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Andi Husnul Khatimah (B111 09 405), Fakultas Hukum Universitas 
Hasanuddin, dengan judul skripsi “Analisis Sosiologi Hukum Mengenai 
Metode Penemuan Hukum Oleh Hakim Dalam Proses Penyelesaian 
Perkara Perdata Pengadilan Agama Pangkajene (97/Pdt.G/2002/PA.Pkj).” 
Di bawah bimbingan Wiwie Heryani selaku pembimbing I dan Hamzah 
Halim selaku pembimbing II. 
 
Penelitian ini bertujuan untuk mengetahui bagaimanakah hakim 
menemukan penemuan hukum dalam penyelesaian perkara perdata dan 
bagaimanakah hakim mengiplementasikan penemuan hukum dama 
menyelesaikan perkara perdata sehingga hukum dapat menjadi alat rekayasa 
sosial. 
 
Penelitian ini dilakukan di Kabupaten Pangkep, dengan memilih 
tempat penelitian di Pengadilan Agama Pangkajene, bertujuan untuk 
mendapatkan data primer dan sek-under. Data yang diperoleh melalui 
kegiatan penelitian dianalisis secara kualitatif kemudian disajikan secara 
deskripktif. 
 
Dari hasil penelitian ini menunjukan bahwa penemuan hukum yang 
dilakukan oleh hakim dalam dalam perkara nomor 97/Pdt.G/2002/PA.Pkj 
menggunakan metode konstruksi hukum berupa Argumentum Peranalogian. 
Untuk dapat menyelesaikan atau mengakhiri suatu perkara atau sengketa 
setepat-tepatnya hakim harus terlebih dahulu mengetahui secara obyektif 
tentang duduk perkara sebenarnya, sebagai dasar putusannya dan bukan 
secara apriori menemukan putusannya sedang pertimbangannya baru 
kemudian dikonstuir. Peristiwa yang sebenarnya akan diketahui hakim dari 
pembuktian. Jadi bukannya putusan itu lahir dalam proses secara apriori dan 
kemudian baru dikonstruksi atau direka pertimbangan pembuktiannya, tetapi 
harus dipertimbangkan lebih dahulu tentang terbukti tidaknya baru kemudian 
sampai pada putusan Hakim sebagai ujung tombak pemberi keadilan dengan 
putusannya dapat memainkan peran yang penting dalam rangka 
menciptakan hukum sebagai alat rekayasa social “a tool of social 
engineering”. dengan putusannya seorang hakim dapat menerjemahkan ide 
dan gagasan-gagasan hukumnya masuk kedalam putusannya. Putusan 
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A. Latar Belakang Masalah 
      Kehidupan sosial masyarakat Indonesia di zaman reformasi saat ini 
berbeda dari kehidupan sosial zaman orde lama dan orde baru. Hal itu, 
sebagai akibat perkembangan yang dipicu oleh kemajuan ilmu 
pengetahuan dah teknologi. Perkembangan sosial masyarakat dimaksud, 
membentuk perubahan sosial secara terus menerus sesuai tempat dan 
waktu.  
      Perubahan kehidupan sosial yang dimaksud menimbulkan 
permasalahan-permasalahan hukum yang menuntut penyelesaian hukum 
dalam berbagai bentuknya. Sementara itu, sebagian ketetapan hukum, 
baik yang dibuat oleh Majelis Permusyawaratan Rakyat (MPR), Dewan 
Perwakilah Rakyat (DPR), Presiden maupun lembaga-lembaga lainnya 
yang mempunyai kewenangan untuk itu hanya membuat peraturan 
perundang-undangan sesuai dengan zamannya. Akibat dari peraturan 
perundang-undangan dimaksud, banyak persoalan hukum yang terjadi 
dalam masyarakat yang ketentuan hukumnya belum mencerminkan 
konsep keadilan. Konsep keadilan yang dimaksud adalah putusan hakim 
yang berdasarkan nilai-nilai hukum yang hidup dan berkembang dalam 
masyarakat. Hal itu terwujud bila hakim menafsirkan peraturan perundang-
2 
 
undangan berdasarkan perubahan norma, nilai dan kebudayaan yang 
terjadi dalam masyarakat yang selalu berubah sesuai dengan 
perkembangan waktu dan tempat. 
      Persoalan hukum yang diajukan masyarakat ke lembaga peradilan 
untuk mendapatkan kepastian/ketentuan hukum. Bila demikian halnya, 
para hakim termaksud hakim agung yang mempunyai kewajiban dalam 
melaksanakan tugas, baik dalam bentuk penemuan hukum 
(Rechtsvinding) dan penciptaan hukum (Rechtschepping) melalui metode 
berpikir yuridis normatif dan yuridis empiris maupun dalam menilai bentuk 
kepatutan ataupun kelayakan penerapan suatu peraturan perundang-
undangan yang sudah ada terhadap peristiwa hukum yang terjadi dalam 
kehidupan sosial masyarakat. 
      Berdasarkan Pasal 10 ayat (1) Undang-Undang Nomor 48 Tahun 2009 
tentang Kekuasaan Kehakiman, pengadilan tidak boleh menolak untuk 
memeriksa, mengadili dan memutus suatu perkara yang diajukan 
kepadanya, dengan dalih hukumnya tidak ada atau tidak jelas. Ketentuan 
Pasal 10 ayat (1) Undang-undang Kekuasaan Kehakiman itu, dikenal 
dengan dengan asas larangan menolak suatu perkara (Rechtsweigering) 
yang mewajibkan hakim hakim untuk memeriksa dan mengadili setiap 
perkara yang diajukan kepadanya meskipun undang-undangnya tidak jelas 
ataupun tidak lengkap.  
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      Asas larangan menolak suatu perkara ini lahir karena pada asasnya 
hakim dianggap tahu semua hukum (ius curia novit). Oleh karena itu 
apabila sekirannya hakim tidak menemukan hukumnya dalam hukum 
tertulis, maka hakim wajib mencari hukumnya diluar hukum tertulis. 
Kewajiban hakim ini ditegaskan dalam Pasal 5 ayat (1) Undang-undang 
Kekuasaan Kehakiman, mewajibkan hakim untuk menggali, mengikuti dan 
memahami nilai-nilai hukum yang hidup dalam masyarakat. Oleh karena 
itu, Pasal ini menjadi salah satu dasar hakim untuk menemukan 
hukumnya, melalui kegiatan penemuan hukum. 
      Hakim sebagai penegak hukum dalam memeriksa dan memutus 
perkara di persidangan, sering menghadapi kenyataan bahwa ternyata 
hukum tertulis (Undang-undang) tidak selalu dapat menyelesaikan 
persoalan yang dihadapi. Bahkan seringkali atas inisiatif sendiri hakim 
harus menemukan hukumnya (rechtsvinding) dan atau menciptakan 
hukum (rechtsschepping) untuk melengkapi hukum yang sudah ada. 
Disinilah letak pentingnya penemuan hukum oleh Hakim, untuk mengisi 
kekosongan hukum sehingga tercipta putusan pengadilan yang baik yang 
dapat digunakan sebagai sumber pembaharuan hukum atau 
perkembangan ilmu hukum 
Oleh karena itu penulis mencoba mengkaji putusan hakim dalam 
perkara nomor 97/Pdt.G/2002/PA.Pkj tentang pembagian harta warisan 
antara Tahir Sahude melawan Hamina dkk, sesungguhnya menarik untuk 
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dicermati. Dalam amar putusannya, hakim memutus perkara tersebut 
dengan menetapkan bagian masing-masing ahli waris anak laki-laki dan 
anak perempuan mendapat bagian yang sama, satu banding satu, yaitu 
Tahir Sahude bin Sahude mendapat ½ bagian dan Hamina binti Sahude 
mendapat ½ bagian dan kaitanya dengan penemuan hukum dan 
mengangkatnya kedalam bentuk tugas akhir dengan judul “Analisis 
Sosiologi Hukum Mengenai Metode Penemuan Hukum Oleh Hakim 
Dalam Proses Penyelesaian Perkara Perdata  (Studi Di Pengadilan 
Agama Pangkajene)”. 
 
B. Rumusan Masalah 
Berdasarkan uraian pada latar belakang tersebut di atas, maka rumusan 
masalah yang akan dibahas adalah : 
1. Bagaimanakah hakim melakukan penemuan hukum dalam 
penyelesaian perkara perdata nomor 97/Pdt.G/2002/PA.Pkj ? 
2. Bagaimanakah hakim mengiplementasikan penemuan hukum dalam 







C. Tujuan Penelitian 
Tujuan penelitian yaitu: 
1. Untuk mempelajari dan menganalisis bagaimana hakim melakukan 
penemuan hukum dalam penyelesaian perkara perdata. 
2. Untuk mempelajari dan menganalisis bagaimana hakim 
mengiplementasikan penemuan hukum dalam menyelesaikan 
perkara perdata sehingga hukum dapat menjadi alat rekayasa sosial. 
 
D. Manfaat Penelitian  
Diharapkan dengan adanya penelitian ini, dapat memberikan saran 
dalam penyelesaian perkara kewarisan pada Pengadilan Agama 
Pangkajene serta peran hakim agar mampu menemukan dan menciptakan 
hukum dengan berdasarkan nilai-nilai hukum di Indonesia yang dipadukan 













A. Karakteristik Kajian Sosiologi Hukum 
Karakteristik dari sosiologi hukum sebagai suatu ilmu pengetahuan 
antara lain1: 
1. Sosiologi hukum bertujuan untuk memberikan penjelasan terhadap 
praktik-praktik hukum. 
     Sekiranya praktik-praktik hukum dibeda-bedakan kedalam 
pembuatan undang-undang, penerapan undang-undang dan 
pengadilan, maka secara ex officio sosiologi hukum-pun akan 
mempelajari secara sesame fenomena-fenomena hukum yang terjadi 
berkenaan dengan adanya perbedaan-perbedaan dari masing-
masing praktik hukum.  
     Sosiologi hukum akan berupaya memberikan penjelasan 
semaksimal mungkin berkenaan dengan mengapa perbedaan-
perbedaan praktik hukum itu terjadi, apa sebab-sebab dan faktor-
faktor apa saja yang berpengaruh terhadap perbedaan-perbedaan 
praktik hukum, bagaimana latar belakang sehingga terjadi 
perbedaan-perbedaan praktik hukum dan akibat apa yang 
ditimbulkan berkenaan dengan perbedaan-perbedaan hukum itu.  
                                                           
1
 Satjipto Rahardjo, 1986, Ilmu Hukum, Alumni, Bandung, Hal 310-311 
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2. Sosiologi hukum senantiasa menguji kesahihan empiris dari suatu 
peraturan  atau pernyataan hukum. 
     Pengujian terhadap kesahihan empiris (empirical validity) dari 
suatu peraturan ataupun pernyataan hukum akan tertuju pada suatu 
sifat khas, yaitu antara lain : Bagaimanakah dalam kenyataan 
peraturan itu dan apakah kenyataan memang seperti tertera pada 
bunyi peraturan. 
     Apabila yang dipergunakan adalah pendekatan tradisional 
normatif, tentu tidak perlu komentar karena secara sertamerta 
menerima apa adanya dari peraturan yang bersangkutan. Lain halnya 
bilamana yang dipergunakan pendekatan sosiologis, maka terhadap 
fenomena tersebut harus diuji melalui pemaparan data empirik 
3. Sosiologi hukum tidak melakukan penilian terhadap hukum 
     Salah satu karakteristik dari sosiologi hukum yakni tidak 
melakukan penilaian terhadap hukum dan segala yang bertalian 
dengan perbuatan hukum, melainkan semata-mata memberikan 








B. Penemuan Hukum 
1. Pengertian Penemuan Hukum 
Sebagaimana dikemukakan sebelumnya, bahwa kegiatan dalam 
kehidupan manusia itu sangat luas, tidak terhitung jumlah dan jenisnya, 
sehingga tidak mungkin tercakup dalam satu peraturan perundang-
undangan dengan tuntas dan jelas. Oleh karena itu, tidak ada peraturan 
perundang-undangan yang dapat mencakup keseluruhan kehidupan 
manusia, sehingga tidak ada peraturan perundang-undangan yang 
lengkap selengkap-lengkapnya dan jelas sejelas-jelasnya. Karena 
hukumnya tidak lengkap dan tidak jelas, maka harus dicari dan 
diketemukan.2 
Apabila pengertian hukum diartikan secara terbatas sebagai 
keputusan penguasa, dan dalam arti yang lebih terbatas lagi, hukum 
diartikan sebagai keputusan-keputusan hukum (pengadilan), yang 
menjadi pokok masalah adalah tugas dan kewajiban hakim dalam 
menemukan apa yang menjadi hukum, hakim dapat dianggap sebagai 
salah satu faktor pembentuk hukum.3 
Karena undang-undang tidak lengkap atau tidak jelas, maka hakim 
harus mencari atau menemukan hukumnya (rechtsvinding). Penemuan 
hukum menurut Sudikno Mertokusumo, lazimnya diartikan sebagai 
                                                           
2
 Sudikno Mertokusumo, Penemuan Hukum…, op.cit, Hal 37. 
3
 Yudha Bhakti Ardhiwisastra, 2000, Penafsiran Dan Konstruksi Hukum, Bandung, 
Alumni, Hal 6. 
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proses pembentukan hukum oleh hakim atau petugas-petugas hukum 
lainnya yang diberi tugas melaksanakan hukum atau menerapkan 
peraturan hukum umum terhadap peristiwa hukum yang konkret. Lebih 
lanjut dapat dikatakan bahwa penemuan hukum merupakan proses 
konkretisasi dan individualisasi peraturan hukum (das sollen) yang 
bersifat umum dengan mengingat akan peristiwa konkret (das sein) 
tertentu. Kebanyakan orang lebih suka menggunakan istilah 
pembentukan hukum dari pada penemuan hukum, karena penemuan 
hukum memberikan sugesti seakan-akan hukumnya sudah ada. 
Pada dasarnya hakim selalu dihadapkan pada peristiwa konkret, 
konflik atau kasus yang harus diselesaikan atau dicari pemecahannya 
dan untuk itulah perlu dicarikan hukumnya. Untuk memberikan 
penyelesaian konflik atau perselisihan hukum yang dihadapkan kepada 
hakim, maka hakim harus memberikan peneyelesaian definitif yang 
hasilnya dirumuskan dalam bentuk putusan yang disebut dengan 
putusan hakim, yang merupakan penerapan hukum yang umum dan 
abstrak pada peristiwa konkret.4 Jadi, dalam penemuan hukum yang 
penting adalah bagaimana mencarikan atau menemukan hukumnya 
untuk peristiwa konkret (in-concreto). 
                                                           
4
 Pontang Moerad, 2005, Pembentukan Hukum Melalui Putusan Pengadilan Dalam 
Perkara Pidana, Bandung, Alumni, Hal 81. 
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Menurut Utrecht, apabila terjadi suatu peraturan perundang-
undangan belum jelas atau belum mengaturnya, hakim harus bertindak 
berdasar inisiatifnya sendiri untuk menyelesaikan perkara tersebut. 
Dalam hal ini hakim harus berperan untuk menentukan apa yang 
merupakan hukum, sekalipun peraturan perundang-undangan tidak 
dapat membantunya. Tindakan hakim inilah yang dinamakan dengan 
penemuan hukum.5 
Paul Scholten menyatakan bahwa yang dimaksud dengan penemuan 
hukum adalah sesuatu yang lain daripada hanya penerapan peraturan-
peraturan pada peristiwanya. Kadang-kadang dan bahkan sangat sering 
terjadi bahwa peraturannya harus ditemukan, baik dengan jalan 
interpretasi maupun dengan jalan analogi ataupun rechsvervijining 
(penghalusan/pengkonkretan hukum).6 
Hakim dituntut untuk memilih aturan hukum yang akan diterapkan, 
kemudian menafsirkannya untuk menentukan/menemukan suatu bentuk 
perilaku yang tercantum dalam aturan itu serta menemukan pula 
kandungan maknanya guna menetapkan penerapannya, dan 
menafsirkan fakta-fakta yang ditemukan untuk menentukan apakah 
fakta-fakta tersebut termasuk ke dalam makna penerapan aturan hukum 
                                                           
5
 Utrecht, 1983, Pengantar Dalam Hukum Indonesia, Jakarta, Ichtiar, Hal 216 
6
 Achmad Ali, 1993, Menguak Tabir Hukum (Suatu Kajian Filosofis dan Sosiologis), 
Jakarta, Chandra Pratama, Hal 146 
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tersebut. Dengan demikian, melalui penyelesaian perkara konkret dalam 
proses peradilan dapat terjadi juga penemuan hukum. 
Amir Syamsudin seorang praktisi hukum yang bergiat sebagai 
seorang advokat, memberikan pengertian bahwa penemuan hukum 
merupakan proses pembentukan hukum oleh hakim dalam upaya 
menerapkan peraturan hukum umum terhadap peristiwanya 
berdasarkan kaidah-kaidah atau metode-metode tertentu, yang 
digunakan agar penerapan hukumnya terhadap peristiwa tersebut dapat 
dilakukan secara tepat dan relevan menurut hukum, sehingga hasil yang 
diperoleh dari proses itu dapat diterima dan dipertanggungjawabkan 
dalam ilmu hukum.7 
Dalam sistem hukum Indonesia, terlihat bahwa hakim atau badan 
peradilan mempunyai peran yang penting dalam penemuan hukum 
melalui putusan-putusannya, yang pada akhirnya penemuan hukum 
oleh hakim akan membentuk hukum baru yang kekuatannya setara 
dengan undang-undang yang dibuat oleh pembentuk undang-undang 
dan jika putusan tersebut diikuti oleh hakim-hakim selanjutnya, akan 
menjadi yurisprudensi,8 yang sudah barang tentu mempengaruhi cara 
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 Amir Syamsuddin, Penemuan Hukum Ataukah Prilaku Chaos, Harian Kompas, Jumat 4 
Januari 2008 hal 6, Sebagaimana disir dari Soedikno Mertokusumo, Penemuan Hukum…, 
op.cit., Hal 37 
8
 Ahmad Kamil dan M. Fauzan, 2004, Kaidah-Kaidah Hukum Yurispurdensi, Jakarta, 
Chandra Pratama, Hal 10-12. 
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pikir maupun cara pandang hakim lain dalam mengadili dan 
memutuskan perkara yang sama atau hampir sama. 
2. Alasan Penemuan Hukum oleh Hakim 
Undang-undang sebagaimana kaidah pada umumnya, berfungsi 
untuk melindungi kepentingan manusia, sehingga harus dilaksanakan 
atau ditegakkan. Undang-undang harus diketahui oleh umum, tersebar 
luas dan harus jelas. Kejelasan undang-undang sangatlah penting. Oleh 
karena itu, setiap undang-undang selalu dilengkapi dengan penjelasan 
yang dimuat dalam Tambahan Lembaran Negara. Sekalipun nama dan 
maksudnya sebagai penjelasan, namun seringkali terjadi penjelasan 
tersebut tidak juga memberi kejelasan, karena hanya dinyatakan “cukup 
jelas”, padahal teks undang-undang tidak jelas dan masih memerlukan 
penjelasan. Mungkin saja pembentuk undang-undang bermaksud 
hendak memberi kebebasan yang lebih besar kepada hakim.9 
Akan tetapi perlu diingat bahwa kegiatan manusia itu sangat luas, 
tidak terhitung jumlah dan jenisnya, sehingga tidak mungkin tercakup 
dalam suatu peraturan perundang-undangan secara tuntas dan jelas. 
Manusia sebagai makhluk ciptaan Tuhan mempunyai kemampuan yang 
terbatas, sehingga undang-undang yang dibuatnya, tidaklah lengkap  
dan tidak sempurna untuk mencakup keseluruhan kegiatan 
kehidupannya. Untuk itu, maka tidak ada peraturan perundang-
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  Sudikno Mertokusumo dan A.Pitlo, op.cit, Hal 12. 
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undangan yang lengkap selengkap-lengkapnya atau yang jelas sejelas-
jelasnya.10 Karena undang-undang tidak lengkap dan tidak jelas, maka 
harus dicari dan diketemukan hukumnya, dengan memberikan 
penjelasan, penafsiran atau melengkapi peraturan perundang-
undangannya.11 
Oliver Wendel Holmes dan Jerome Frank, menentang pendapat 
bahwa hukum yang ada itu lengkap yang dapat dijadikan sumber bagi 
hukum untuk memutuskan dalam peristiwa yang konkret. Pelaksanaan 
undang-undang oleh hakim bukan semata-mata merupakan persoalan 
logika dan penggunaan pikiran yang tepat saja, tetapi lebih merupakan 
pemberian bentuk yuridis kepada asas-asas hukum materiil yang 
menurut sifatnya tidak logis dan lebih mendasarkan pada pengalaman 
dan penilaian yuridis daripada mendasarkan pada akal yang abstrak.12 
Ketentuan undang-undang yang berlaku umum dan bersifat abstrak, 
tidak dapat diterapkan begitu saja secara langsung pada peristiwa 
konkret, oleh karena itu ketentuan undang-undang harus diberi arti, 
dijelaskan atau ditafsirkan dan disesuaikan dengan peristiwanya untuk 
diterapkan pada peristiwanya itu. Peristiwa hukumnya harus dicari lebih 
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 Sudikno Mertokusumo, Penemuan Hukum…, op.cit, Hal 37. 
11
 Pontang Moerad, op.cit, Hal 86. 
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 Achmad Ali, op.cit, Hal 153-154. 
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dahulu dari peristiwa konkretnya, kemudian undang-undangnya 
ditafsirkan untuk dapat diterapkan.13 
Setiap undang-undang bersifat statis dan tidak dapat mengikuti 
perkembangan kemasyarakatan, sehingga menimbulkan ruang kosong, 
yang perlu diisi. Tugas mengisi ruang kosong itulah, dibebankan kepada 
para hakim dengan melakukan penemuan hukum melalui metode 
interpretasi atau konstruksi dengan syarat bahwa dalam menjalankan 
tugasnya tersebut para hakim tidak boleh memperkosa maksud dan jiwa 
undang-undang atau tidak boleh bersikap sewenang-wenang.14 
Hakim dalam memeriksa, mengadili, dan memutuskan suatu perkara 
yang dihadapkan kepadanya, pertama-tama harus menggunakan 
hukum tertulis terlebih dahulu, yaitu peraturan perundang-undangan, 
tetapi kalau peraturan perundang-undangan tersebut ternyata tidak 
cukup atau tidak tepat dengan permasalahan dalam suatu perkara, 
maka barulah hakim akan mencari dan menemukan sendiri hukumnya 
dari sumber-sumber hukum yang lain seperti yurisprudensi, doktrin, 
traktat, kebiasaan atau hukum tidak tertulis. 
Pasal 10 ayat (1) Undang-Undang Nomor 48 Tahun 2009 tentang 
Kekuasaan Kehakiman menentukan bahwa: 
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 Sudikno Mertokusumo dan A.Pitlo, op.cit, Hal 12. 
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“Pengadilan dilarang menolak untuk memeriksa, mengadili, memutus 
suatu perkara yang diajukan dengan dalih bahwa hukum tidak ada 
atau kurang jelas, melainkan wajib untuk memeriksa dan 
mengadilinya.” 
 
Ketentuan pasal ini, mengisyaratkan kepada hakim bahwa apabila 
terjadi suatu peraturan perundangan-undangan belum jelas atau belum 
mengaturnya, hakim harus bertindak berdasarkan inisiatifnya sendiri 
untuk menyelesaikan perkara tersebut. Dalam hal ini hakim harus 
berperan untuk menentukan apa yang merupakan hukum, sekalipun 
peraturan perundang-undangan tidak dapat membantunya. Tindakan 
hakim inilah yang dinamakan penemuan hukum.15 
Selanjutnya ketentuan pasal tersebut, memberikan makna kepada 
hakim sebagai organ utama dalam suatu pengadilan dan sebagai 
pelaksana kekuasaan kehakiman yang dianggap memahami hukum, 
untuk menerima, memeriksa, mengadili suatu perkara, sehingga dengan 
demikian wajib hukumnya bagi hakim untuk menemukan hukumnya 
dengan menggali hukum yang tidak tertulis untuk memutuskan suatu 
perkara berdasarkan hukum sebagai seorang yang bijaksana dan 
bertanggung jawab.16 
Menurut Bagir Manan, ada beberapa asas yang dapat diambil dari 
Pasal 16 ayat (1) Undang-Undang Nomor 4 Tahun 2004 (sekarang 
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Pasal 10 ayat (1) Undang-Undang Nomor 48 Tahun 2009) tentang 
Kekuasaan Kehakiman, yaitu:17 
1) Untuk menjamin kepastian hukum bahwa setiap perkara yang 
diajukan ke pengadilan akan diputus, 
2) Untuk mendorong hakim melakukan penemuan hukum, 
3) Sebagai perlambang kebebasan hakim dalam memutus perkara, 
4) Sebagai perlambang hakim tidak selalu harus terikat secara harfiah 
pada peraturan perundang-undangan yang ada. Hakim dapat 
mempergunakan berbagai cara untuk mewujudkan peradilan yang 
benar dan adil. 
Dalam rangka menemukan hukum, isi ketentuan Pasal 10 ayat (1) 
tersebut hendaknya dihubungkan dengan ketentuan Pasal 5 ayat (1) 
Undang-Undang Nomor 48 Tahun 2009, yang menentukan bahwa: 
“Hakim dan hakim konstitusi wajib menggali, mengikuti, dan 
memahami nilai-nilai hukum dan rasa keadilan yang hidup dalam 
masyarakat.” 
 
Selanjutnya dalam penjelasan pasal tersebut disebutkan: 
“Ketentuan ini dimaksudkan agar putusan hakim dan hakim konstitusi 
sesuai dengan hukum dan rasa keadilan masyarakat.” 
 
Dari ketentuan di atas, tersirat secara yuridis maupun filosofis, hakim 
mempunyai kewajiban atau hak untuk melakukan penemuan hukum 
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 H.A. Mukhsin Asrof, Asas-Asas Penemuan Hukum dan Penciptaan Hukum Oleh Hakim 
Dalam Proses Peradilan, Majalah Hukum Varia Peradilan Edisi No 252 Bulan November 
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agar putusan yang diambilnya dapat sesuai dengan hukum dan rasa 
keadilan dalam masyarakat. Selanjutnya, jika dimaknai lebih lanjut, 
maka ketentuan Pasal 5 ayat (1) ini dapat diartikan bahwa oleh karena 
hakim merupakan perumus dan penggali dari nilai-nilai hukum yang 
hidup dalam masyarakat untuk mengenal, merasakan, dan mampu 
menyelami perasaan hukum dan rasa keadilan yang hidup dalam 
masyarakat. Dengan demikian, hakim akan dapat memberikan putusan 
yang sesuai dengan hukum dan rasa keadilan masyarakat.18 
 
C. Metode Penemuan Hukum 
Penemuan hukum adalah kegiatan terutama dari hakim dalam 
melaksanakan undang-undang bila terjadi peristiwa konkrit. 
Undang-undang sebagimana kaidah pada umumnya adalah untuk 
melindungi kepentingan manusia. Oleh karena itu harus dilaksanakan atau 
ditegakkan. Untuk dapat melaksanakannya undang-undang harus 
diketahui orang. Agar dapat memenuhi asas “setiap orang dianggap tahu 
akan undang-undang” maka undang-undang harus tersebar luas dan 
harus pula jelas. Kejelasan undang-undang ini sangatlah penting. Oleh 
karena itu setiap undang-undang selalu dilengkapi dengan penjelasan 
yang dimuat dalam Tambahan Lembaran Negara. Sekalipun namanya 
serta maksudnya sebagai penjelasan namun seringkali terjadi bahwa 
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penjelasan itu tidak juga memberi kejelasan, karena hanya diterangkan 
“cukup jelas” padahal teks undang-undangnya tidak jelas dan masih 
memerlukan penjelasan. Mungkin dengan demikian maksud pembentukan 
undang-undang hendak memberi kebebasan yang lebih besar kepada 
hakim. 
Kalaupun undang-undang itu jelas, tidak mungkin undang-undang itu 
lengkap dan tuntas. Tidak mungkin undang-undang itu mengatur segala 
kegiatan kehidupan manusia secara lengkap dan tuntas, karena kegiatan 
kehidupan manusia itu tidak terbilang banyaknya. Kecuali itu undang-
undang adalah hasil karya manusia yang sangat terbatas kemampuannya. 
Ketentuan undang-undang tidak dapat diterapkan begitu saja secara 
langsung pada peristiwanya. Untuk dapat menerapkan ketentuan undang-
undang yang berlaku umum dan abstrak sifatnya itu pada peristiwanya 
yang konkrit dan khusus sifatnya, ketentuan undang-undang itu harus 
diberi arti, dijelaskan atau ditafsikan dan diarahkan atau disesuaikan 
dengan peristiwanya untuk kemudian baru diterapkan pada peristiwanya. 
Peristiwa harus dicari lebih dahulu dari peristiwa konkretnya, kemudian 
undang-undangnya ditafsirkan untuk diterapkan. 
Setiap peraturan hukum ini bersifat abstrak dan pasif. Abstrak karena 
umum sifatnya dan pasif karena tidak akan menimbulkan akibat hukum 
kalau tidak terjadi peristiwa konkret. Peraturan hukum yang abstrak itu 
19 
 
memerlukan rangsangan agar dapat aktif, agar dapat diterapkan pada 
peristiwa yang cocok. 
Boleh dikatakan bahwa setiap ketentuan undang-undang perlu 




Interpretasi atau penafsiran merupakan salah satu metode penemuan 
hukum yang memberi penjelasan yang gamblang mengenai teks 
undang-undang agar ruang lingkup kaidah dapat ditetapkan 
sehubungan dengan peristiwa tertentu. Penafsiran oleh hakim 
merupakan penjelasan yang harus menuju kepada pelaksanaan yang 
dapat diterima oleh masyarakat mengenai peraturan hukum terhadap 
peristiwa yang konkrit. Metode intrepretasi ini adalah sarana atau alat 
untuk mengetahui makna undang-undang. Pembenarannya terletak 
pada kegunaannya untuk melaksanakan ketentuan yang konkrit dan 
bukan untuk kepentingan metode itu sendiri. Oleh karena itu dikaji 
dengan hasil yang diperoleh. 
Menjelaskan ketentuan undang-undang akhirnya adalah untuk 
merealisir fungsi agar hukum positif itu berlaku. 
Menafsirkan undang-undang untuk menemukan hukumnya bukan 
hanya dilakukan oleh hakim saja, tetapi juga oleh ilmuwan sarjana 
20 
 
hukum. Juga para justisiabel yang mempunyai kepentingan dengan 
perkara di pengadilan, terutama pengacaranya melakukan interpretasi 
atau penafsiran. Dalam literatur lazimnya dibedakan beberapa metode 
penafsiran. Mengenai definisi masing-masing metode tidak ada 
kesesuaian pendapat.19 
Metode interpretasi yang akan dibicarakan dibawah ini bukanlah 
merupakan metode yang diperintahkan kepada hakim untuk digunakan 
dalam penemuan hukum, tetapi merupakan penjabaran putusan-
putusan hakim. Dari alasan-alasan atau pertimbangan-pertimbangan 
yang sering digunakan oleh hakim dalam menemukan hukumnya dapat 
disimpulkan adanya metode interpretasi (1) menurut bahasa 
(gramatikal), (2) teleologis atau sosiologis, (3) sistematis atau logis, (4) 
historis, (5) perbandingan hukum (komparatif) dan (6) futuristis. 
Interpretasi otentik tidak termasuk dalam ajaran tentang interpretasi. 
Interpretasi otentik adalah penjelasan yang diberikan undang-undang 
dan bukan dalam Tambahan Lembaran Negara. 
Yang memerlukan penafsiran ialah terutama perjanjian dan undang-
undang. Baik undang-undang atau perjanjian memerlukan penafsiran 
atau penjelasan karena seringkali tidak jelas atau tidak lengkap. 
Dalam hal bunyi atau kata-kata dalam perjanjian itu cukup jelas 
kiranya tidak perlu ditegaskan bahwa perjanjian itu tidak boleh 
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ditafsirkan menyimpang dari bunyi atau isi perjanjian itu. Asas ini disebut 
asas „sens-clair‟, tercantum dalam Pasal 1342 KUH Perdata yang 
berbunyi: Apabila kata-kata dalam suatu perjanjian jelas, tidaklah 
diperkenankan untuk meyimpang dari kata-kata itu dengan jalan 
penafsiran. 
1) Interpretasi menurut Bahasa 
Bahasa merupakan sarana yang penting bagi hukum. Oleh karena 
itu hukum terikat pada bahasa. Penfasiran undang-undang itu pada 
dasarnya selalu akan merupakan penjelasan dari segi bahasa. Titik 
tolak di sini adalah bahasa sehari-hari. Metode interpretasi ini yang 
disebut intepretasi gramatikal merupakan cara penafsiran atau 
penjelasan yang paling sederhana untuk mengetahui makna 
ketentuan undang-undang dengan menguraikannya menurut bahasa, 
susun kata atau bunyinya. Interpretasi menurut bahasa ini selangkah 
lebih jauh sedikit dari hanya sekedar “membaca undang-undang”. Di 
sini arti atau makna ketentuan undang-undang dijelaskan menurut 
bahasa sehari-hari yang umum. Ini tidak berarti bahwa hakim terikat 
erat pada bunyi kata-kata dari undang-undang. 
Interpretasi menurut bahasa ini harus logis juga. Sebagai contoh 
penafsiran menurut bahasa ini misalnya mengenai istilah 
“dipercayakan” seperti yang secara implisit tercantum dalam Pasal 
432 KUH Pidana. Sebuah paket yang diserahkan kepada dinas 
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perkeretaapian (PJKA), sedangkan yang berhubungan dengan 
pengiriman tidak ada lain kecuali dinas itu, berarti dipercayakan. 
Contoh lain misalnya istilah menggelapkan dari Pasal 41 KUH Pidana 
ada kalanya ditafsirkan sebagai menghilangkan. Metode interpretasi 
gramatikal ini disebut juga metode obyektif.20 
2) Interpretasi Teleologis atau Sosiologis 
Selanjutannya dikenal metode interpretasi yang disebut 
interpretasi teleologis, yaitu apabila makna undang-undang itu 
ditetapkan berdasarkan tujuan kemasyarakatan. Dengan interpretasi 
teleologis ini undang-undang yang masih berlaku tetapi sudah usang 
atau sudah tidak sesuai lagi, diterapkan terhadap peristiwa, 
hubungan, kebutuhan dan kepentingan masa kini, tidak peduli 
apakah hal ini semuanya pada waktu diundangkannya undang-
undang tersebut dikenal atau tidak. Di sini peraturan perundang-
undangan disesuaikan dengan hubungan dan situasi sosial yang 
baru. Ketentuan undang-undang yang sudah tidak sesuai lagi dilihat 
sebagai alat untuk memecahkan atau menyelesaikan sengketa dalam 
kehidupan bersama waktu sekarang. 
Peraturan hukum yang lama itu disesuaikan dengan keadaan yang 
baru: yang lama dibuat aktual. Interpretasi teleologis ini dinamakan 
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juga interpretasi sosiologis. Metode ini baru digunakan apabila kata-
kata dalam undang-undang dapat ditafsirkan dengan berbagai cara. 
Pernah pengadilan di Nederland dihadapkan pada persoalan 
apakah penyadapan dan penggunaan tenaga (aliran) listrik untuk 
kepentingan sendiri yang dilakukan oleh orang lain termasuk 
pencurian menurut Pasal 362 KUH Pidana. Pada waktu undang-
undang dibuat belum dibayangkan adanya kemungkinan pencurian 
aliran listrik. Yang menjadi pertanyaan di sini ialah apakah tenaga 
listrik itu merupakan barang yang dapat diambil menurut rumusan 
pasal 362 KUH Pidana. Kemudian ditafsirkan bahwa tenaga listrik itu 
bersifat mandiri dan mempunyai nilai tertentu, karena untuk 
memperoleh aliran listrik diperlukan biaya dan aliran itu dapat 
diberikan kepada orang lain dengan penggantian biaya, dan bahwa 
Pasal 362 KUH Pidana bertujuan untuk melindungi harta kekayaan 
orang lain.21 
3) Interpretasi Sistematis 
Terjadinya suatu undang-undang selalu berkaitan dan 
berhubungan dengan peraturan perundang-undangan lain, dan tidak 
ada undang-undang yang berdiri sendiri lepas sama sekali dari 
keseluruhan perundang-undangan. Setiap undang-undang 
merupakan bagian dari keseluruhan sistem perundang-undangan. 
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Menafsirkan undang-undang sebagai bagian dari keseluruhan sistem 
perundang-undangan dengan jalan menghubungkannya dengan 
undang-undang lain disebut interpretasi sistematis atau interpretasi 
logis. 
Menafsirkan undang-undang tidak boleh menyimpang atau keluar 
dari sistem perundang-undangan. Dapat dikemukakan di sini 
pendapat HR (Hoge Raad : Pengadilan tertinggi di Nederland) dalam 
putusannya tanggal 30 Januari 1959, yang mengatakan bahwa Pasal 
1269 BW Nederland (Pasal 1233 KUH Perdata) hanya mengenal 
perikatan berdasarkan perjanjian dan undang-undang, tetapi kata-
kata dalam pasal ini harus diartikan: 
“Bahwa dalam hal-hal yang tidak diatur secara tegas oleh undang-
undang pemecahannya harus dicari yang sesuai dengan sistem 
perundang-undangan dan sesuai pula dengan peristiwa-peristiwa 
yang diatur oleh undang-undang”.  
 
Contoh penafsiran sistematis misalnya, kalau hendak mengetahui 
tentang sifat pengakuan anak yang dilahirkan di luar perkawinan oleh 
orang tuanya, tidak cukup hanya mencari ketentuan-ketentuan dalam 
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4) Interpretasi Historis 
Makna undang-undang dapat dijelaskan atau ditafsirkan juga 
dengan jelas meneliti sejarah terjadinya. Penafsiran ini dikenal 
sebagai interpretasi historis. Jadi penafsiran historis merupakan 
penjelasan menurut terjadinya undang-undang. 
Ada dua macam interpretasi historis, yaitu penafsiran menurut 
sejarah undang-undang dan penafsiran menurut sejarah hukum.23 
Dengan penafsiran menurut sejarah undang-undang hendak dicari 
maksud ketentuan undang-undang seperti yang dilihat oleh 
pembentuk undang-undang pada waktu pembentukannya. Pikiran 
yang mendasari metode interpretasi ini ialah bahwa undang-undang 
adalah kehendak pembentuk undang-undang yang tercantum dalam 
teks undang-undang. Di sini kehendak pembentuk undang-undang 
yang menentukan. Interpretasi menurut sejarah undang-undang ini 
disebut juga interpretasi subjektif, karena penafsir menempatkan diri 
pada pandangan subjektif pembentuk undang-undang, sebagai lawan 
interpretasi menurut bahasa yang disebut metode obyektif. 
Interpretasi menurut sejarah undang-undang ini mengambil 
sumbernya dari surat menyurat dan pembicaraan di DPR, yang 
kesemuanya itu memberi gambaran tentang apa yang dikehendaki 
oleh pembentuk undang-undang. 
                                                           
23
 Ibid, Hal 17 
26 
 
Undang-undang itu tidak terjadi begitu saja. Undang-undang selalu 
merupakan reaksi terhadap kebutuhan sosial untuk mengatur, yang 
dapat dijelaskan secara historis. Setiap pengaturan dapat dilihat 
sebagai satu langkah dalam perkembangan masyarakat. Suatu 
langkah yang maknanya dapat dijelaskan apabila langkah-langkah 
sebelumnya diketahui juga. Ini meliputi seluruh lembaga yang terlibat 
dalam pelaksanaan undang-undang. 
Metode interpretasi yang hendak memahami undang-undang 
dalam konteks seluruh sejarah hukum disebut interpretasi menurut 
sejarah hukum. Misalnya kalau kita hendak menjelaskan ketentuan 
dalam KUH Perdata yang tidak terbatas sampai pada terbentuknya 
KUH Perdata saja, tetapi masih mundur ke belakang sampai pada 
hukum Romawi, kita menafsirkannya dengan interpretasi menurut 
sejarah hukum. Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang 
Perkawinan, hanya dapat dimengerti dengan meneliti sejarah tentang 
emansipasi wanita Indonesia, undang-undang kecelakaan hanya 
dapat dimengerti dengan adanya gambaran sejarah mengenai 
revolusi industri dan gerakan emansipasi buruh.24 
Bagi ahli sejarah pandangan sejarah merupakan tujuan, tidaklah 
demikian bagi ahli hukum. Dengan makin tua umur undang-undang, 
makan penjelasan historis makin lama makin kurang kegunaannya 
                                                           
24
 Ibid, Hal 18 
27 
 
dan makin beralasan untuk menggunakan interpretasi sosiologis. Kita 
lihat bahwa KUH Perdata yang sudah makin tua umurnya makin lama 
makin ditafsirkan secara sosiologis. 
5) Interpretasi Komparatif 
Interpretasi komparatif atau penafsiran dengan jalan 
membandingkan adalah penjelasan berdasarkan perbandingan 
hukum. Dengan memperbandingkan hendak dicari kejelasan 
mengenai suatu ketentuan undang-undang. Terutama bagi hukum 
yang timbul dari perjanjian internasional ini penting, karena dengan 
pelaksanaan yang seragam direalisir kesatuan hukum yang 
melahirkan perjanjian internasional sebagai hukum obyektif atau 
kaidah hukum untuk beberapa negara. Di luar hukum perjanjian 
internasional kegunaan metode ini terbatas.25 
6) Interpretasi Futuristis 
Interpretasi futuristis atau metode penemuan hukum yang bersifat 
antisipasi adalah penjelasan ketentuan undang-undang dengan 
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Pada umumnya para praktisi hukum di kalangan Eropa Kontinental 
tidak memisahkan secara tegas antara metode penemuan hukum 
interpretasi dengan penemuan hukum metode konstruksi. Sebaliknya 
para praktisi hukum di kalangan Anglo Saxon dalam karangannya telah 
memisahkan dengan tegas penemuan hukum dengan metode 
interpretasi dengan penemuan hukum metode konstruksi. LB Curzon 
sebagaimana yang dikutip oleh Achmad Ali 27 mengatakan bahwa 
interpretasi dan konstruksi mempunyai arti yang berbeda, interpretasi 
hanya menentukan arti kata-kata dalam suatu undang-undang, 
sedangkan konstruksi mengandung arti pemecahan atau menguraikan 
makna ganda, kekaburan, dan ketidakpastian dari perundang-undangan 
sehingga tidak bisa dipakai dalam peristiwa konkrit yang diadilinya. Para 
hakim dalam melakukan konstruksi dalam penemuan dan pemecahan 
masalah hukum, harus mengetahui tiga syarat utama yaitu: (1) 
konstruksi harus mampu meliput semua bidang hukum positif yang 
bersangkutan, (2) dalam pembuatan konstruksi tidak boleh ada 
pertentangan logis di dalamnya, (3) konstruksi kiranya mengandung 
faktor keindahan dalam arti tidak dibuat-buat, tetapi dengan dilakukan 
konstniksi persoalan yang belum jelas dalam peraturan-peraturan itu . 
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diharapkan muncul kejelasan-kejelasan. Konstruksi harus dapat 
memberikan gambaran yang jelas tentang sesuatu hal, oleh karena itu 
harus cukup sederhana dan tidak menimbulkan masalah baru dan boleh 
tidak dilaksanakan. Sedangkan tujuan dari konstruksi adalah agar 
putusan hakim dalam peristiwa konkrit dapat memenuhi tuntutan 
keadilan dan bermanfaat bagi pencari keadilan 28 . Dalam praktik 
Peradilan, penemuan hukum dengan metode konstruksi dapat dijumpai 
dalam bentuk sebagai berikut: 
1) Argumen Peranalogian  
Konstruksi ini juga disebut dengan "analohi" yang dalam hukum 
Islam dikenal dengan "qiyas". Konstruksi hukum model ini 
dipergunakan apabila hakim harus menjatuhkan putusan dalam suatu 
konflik yang tidak tersedia peraturannya, tetapi peristiwa itu mirip 
dengan yang diatur dalam undang-undang.  
Di sini hakim bersikap seperti pembentuk undang-undang yang 
mengetahui adanya kekosongan hukum, akan melengkapi 
kekosongan itu dengan peraturan-peraturan yang serupa dengan 
mencari unsur-unsur. Persamaannya dengan menggunakan 
penalaran pikiran secara analogi. Jika pemakaian analogi 
dilaksanakan secara baik, maka akan memecahkan problem yang 
dihadapi itu dengan menemukan hukum yang baru pula dengan tidak 
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meninggalkan unsur-unsur yang ada dalam peraturan yang dijadikan 
persamaan itu.  
Misalnya dalam hal sebagaimana yang disebutkan dalam Pasal 
1756 KUH Perdata yang mengatur tentang mata uang (goldspecie). 
Apakah uang kertas termasuk dalam hal yang diatur dalam peraturan 
tersebut? Dengan jalan argumentum peranalogian atau analogi, mata 
uang tersebut ditafsirkan termasuk juga uang kertas. Di Indonesia, 
penggunaan metode argumentum peranalogian, atau analogi baru 
terbatas dalam bidang hukum perdata, belum disepakati oleh pakar 
hukum untuk dipergunakan dalam bidang hukum pidana. 
2) Metode Argumentum A'contrario  
Metode ini menggunakan penalaran bahwa jika undang-undang 
menetapkan hal-hal tertentu untuk peristiwa tertentu, berarti 
peraturan itu terbatas pada peristiwa tertentu dan bagi peristiwa di 
luarnya berlaku kebalikannya29. Sedangkan Sudikno Mertokusumo30 
mengemukakan bahwa argumentum a'contrario titik beratnya 
diletakkan pada ketidakpastian peristiwanya. Di sini diperlakukan segi 
negatif dari undang-undang, Hakim menemukan peraturan untuk 
peristiwa yang mirip, di sini hakim mengatakan "peraturan ini saya 
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terapkan pada peristiwa yang tidak diatur, tetapi secara 
kebalikannya". Dalam hal ketidaksamaan ada unsur kemiripan.  
Misalnya seorang duda yang hendak kawin lagi tidak tersedia 
peraturan yang khusus. Peraturan yang tersedia bagi peristiwa yang 
tidak sama tetapi mirip, ialah bagi janda yaitu Pasal 39 Peraturan 
Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975. Bagi janda yang hendak kawin lagi 
harus menunggu masa iddah. Maka Pasal itu juga diberlakukan untuk 
duda secara argumentum a'contrario, sehingga duda kalau hendak 
kawin lagi tidak perlu menunggu. Tujuan argumentum a'contrario ini 
adalah untuk mengisi kekosongan hukum atau ketidaklengkapan 
undang-undang, Jadi, arguinentum a'contrario bukan merupakan 
argumentasi untuk membenarkan rumusan peraturan tertentu. 
3) Pengkonkretan Hukum (Rechtsvervijnings)  
Kontruksi model ini ada yang menyebutnya dengan penghalusan 
hukum, penyempitan hukurn, dan ada pengkonkretan hukum. Dalam 
tulisan ini dipergunakan istilah pengkonkretan hukum yang 
merupakan pengkonkretan terhadap suatu masalah hukum yang 
tersebut dalam peraturan perundang-undangan, karena peraturan 
perundang-undangan tersebut terlalu umum dan sangat luas ruang 
lingkupnya. Agar dapat dipergunakan dalam menemukan hukum 
terhadap suatu perkara yang sedang diperiksa, masalah hukum yang 
sangat luas itu dipersempit ruang lingkupnya sehingga dapat 
32 
 
diterapkan dalam suatu perkara secara konkret. Dalam 
pengkonkretan hukum ini, dibentuk pengecualian- pengecualian atau 
penyimpangan-penyimpangan dari peraturan-peraturan yang bersifat 
umum, yang kemudian diterapkan kepada peristiwa yang bersifat 
khusus dengan penjelasan atau konstruksi dengan memberi ciri-ciri.  
Misalnya pengertian melawan hukum dalam Pasal 1365 KUH 
Perdata yang luas ruang lingkupnya karena dalam peraturan itu tidak 
dijelaskan tentang apakah kerugian harus diganti juga oleh yang 
dirugikan, yang ikut bersalah menyebabkan kerugian. Tetapi dalam 
yurisprudensi ditentukan bahwa kalau ada kesalahan pada yang 
dirugikan, ini hanya dapat menuntut sebagian dari kerugian yang 
diakibatkan olehnya. Jadi di sini ada pengkonkretan ruang lingkup 
tentang pengertian perbuatan melawan hukum31. 
4) Fiksi Hukum  
Metode fiksi sebagai penemuan hukum ini sebenarnya 
berlandaskan asas "in dubio pro reo" yaitu asas yang menyatakan 
bahwa setiap orang dianggap mengetahui hukum. Pada fiksi hukum 
pembentuk undang-undang dengan sadar menerima sesuatu yang 
bertentangan dengan kenyataan sebagai kenyataan yang nyata. Fiksi 
adalah metode penemuan hukum yang mengemukakan fakta- fakta 
baru kepada kita, sehingga tampil suatu personifikasi baru di 
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hadapan kita. Ada pun fungsi dari fiksi hukum ini di samping untuk 
memenuhi hasrat untuk menciptakan stabilitas hukum, juga 
utamanya untuk mengisi kekosongan undang-undang. Menurut 
Achmad AIi 32  harus dibedakan antara fiksi yang sudah tertuang 
dalam putusan hakim, bukan lagi fiksi melainkan telah menjadi judge 
made law, telah menjadi kenyataan. Dalam kaitan ini Scholten 
berpendapat bahwa fiksi itu hanya berfungsi pada saat-saat 
peralihan, dan manakala peralihan usai. berakhir pula fungsi fiksi itu. 
Jadi dalam fiksi hukum setiap orang mengetahui semua ketentuan-
hukum yang berlaku dan hal ini sangat diperlukan oleh hakim dalam 
praktik hukum.  
Fiksi hukum sangat bermanfaat untuk mengajukan hukum, yaitu 
untuk mengatasi benturan antara tuntutan-tuntutan baru dan sistem 
yang ada. Hakim dalam menghubungkan antara teks undang-undang 
dengan suatu peristiwa konkrit yang diadilinya, wajib menggunakan 
pikiran dan nalarnya. Untuk memilih, metode penemuan mana yang 
paling cocok dan relevan untuk diterapkan dalam suatu perkara. 
Hakim harus jeli dan memiliki profesionalisme tinggi dalam 
menerapkan metode penemuan hukum sebagaimana tersebut di 
atas. Apabila seorang hakim dapat rnempergunakan metode hukum 
yang relevan dan sesuai dengan yang diharapkan dalam kasus yang 
                                                           
32
 Achmad Ali, op-cit, Hal 200. 
34 
 
sedang diperiksanya, maka putusan yang dilahirkan akan mempunyai 
nilai keadilan dan kemanfaatan bagi pencari keadilan 
 
D. Hakim 
Lembaga peradilan di Indonesia dari tahun ke tahun mulai menunjukkan 
perkembangan yang cukup signifikan. Sebagai salah satu dari lembaga 
peradilan, hakim saat ini juga mendapat sorotan yang relatif tinggi dari 
masyarakat dan media. Secara yuridis, hakim merupakan bagian integral 
dari sistem supremasi hukum. Tanpa adanya hakim yang memiliki 
integritas, sikap dan perilaku yang baik dalam lembaga peradilan, maka 
jargon-jargon good government dan good governance yang selama ini 
digembar-gemborkan oleh banyak pihak tidak akan dapat terealisasi, 
hanya sebatas “mimpi” semata. 
1. Pengertian Hakim 
Secara normatif menurut Pasal 1 ayat (5) Undang-Undang Komisi 
Yudisial Nomor 22 Tahun 2004 yang dimaksud dengan hakim adalah 
hakim agung dan hakim pada badan peradilan di semua lingkungan 
peradilan yang berada di bawah Mahkamah Agung serta Hakim 
Mahkamah Konstitusi sebagaimana dimaksud dalam Undang Undang 
Dasar Negara Republik Indonesia Tahun 1945. sedangkan secara 
etimologi atau secara umum, Bambang Waluyo menyatakan bahwa 
yang dimaksud dengan hakim adalah organ pengadilan yang dianggap 
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memahami hukum, yang dipundaknya telah diletakkan kewajiban dan 
tanggung jawab agar hukum dan keadilan itu ditegakkan, baik yang 
berdasarkan kepada tertulis atau tidak tertulis (mengadili suatu perkara 
yang diajukan dengan dalih bahwa hukum tidak atau kurang jelas), dan 
tidak boleh ada satupun yang bertentangan dengan asas dan sendi 
peradilan berdasar Tuhan Yang Maha Esa.33 
Melihat dari pengertian hakim yang dijabarkan oleh Bambang Waluyo 
maka bisa diketahui bahwa yang dimaksud hakim olehnya adalah tidak 
jauh berbeda dengan apa yang tercantum dalam Undang-Undang 
Nomor 22 Tahun 2004, bukankah hakim agung, hakim yang berada 
dibawah peradilan, dan juga hakim konstitusi itu juga merupakan organ 
pengadilan yang dianggap memahami hukum, yang dipundaknya telah 
diletakkan kewajiban dan tanggung jawab agar hukum dan keadilan itu 
dapat ditegakkan. Hal ini senada juga dengan apa yang diungkapkan 
oleh Al. Wisnu Broto, pendapatnya ialah, yang dimaksud dengan Hakim 
adalah konkretisasi hukum dan keadilan secara abstrak, bahkan ada 
yang menggambarkan hakim sebagai wakil tuhan di bumi untuk 
menegakkan hukum dan keadilan.34 
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Kalau kita perbandingkan dari keduanya, secara normatif hakim 
merupakan institusi yang mempunyai kekuasaan kehakiman, yang 
mencakup Mahkamah Agung dan badan peradilan dibawahnya sampai 
ke Mahkamah Konstitusi. Sedangkan penjelasan tentang hakim secara 
umum, hakim haruslah seseorang yang mempunyai tanggung jawab, 
integritas, dan kemampuan untuk berbuat adil dalam membuat 
keputusan. 
Pada dasarnya pengertian hakim, apabila kata tersebut ditafsirkan 
secara generik maka dapat diartikan bahwa hakim adalah seluruh hakim 
disemua jenis dan tingkatan peradilan yaitu Hakim Agung, hakim pada 
badan peradilan di semua lingkungan peradilan yang berada dibawah 
Mahkamah Agung dan Hakim Konstitusi. 
2. Kedudukan, Fungsi, dan Tugas Hakim 
Pada dasarnya hakim dapat diartikan sebagai orang yang bertugas 
untuk menegakkan keadilan dan kebenaran, menghukum orang yang 
berbuat salah dan membenarkan orang yang benar. Dan didalam 
menjalankan tugasnya, ia tidak hanya bertanggung jawab kepada pihak-
pihak yang berpekara saja, dan menjadi tumpuan harapan pencari 
keadilan, tetapi juga mempertanggung jawabkannya kepada Tuhan 
Yang Maha Esa. Bukankah dalam tiap - tiap amar putusan hakim selalu 




Begitu pentingnya profesi hakim, sampai-sampai ruang lingkup 
tugasnya harus dibuatkan undang-undang. Tengok saja, dalam 
Undang-Undang Nomor 14 Tahun 1970 tentang Ketentuan-Ketentuan 
Pokok Kekuasaan Kehakiman yang kemudian diubah dengan Undang-
Undang Nomor 35 Tahun 1999 dan disesuaikan lagi melalui Undang-
Undang Nomor 4 Tahun 2004 tentang Kekuasaan Kehakiman kemudian 
menjadi Undang-Undang Nomor 48 Tahun 2009 tentang Kekuasaan 
Kehakiman. Kemudian, Undang-Undang Nomor 8 Tahun 1981 tentang 
Hukum Acara Pidana (KUHAP), Undang-Undang Komisi Yudisial, dan 
peraturan perundangan lainnya.  
Bahkan, dalam menjalankan tugasnya diruang sidang, hakim terikat 
aturan hukum, seperti halnya pada Pasal 158 KUHAP yang 
mengisyaratkan: Hakim dilarang menunjukkan sikap atau mengeluarkan 
pernyataan disidang tentang keyakinan mengenai salah atau tidaknya 
terdakwa. Begitupun dalam menilai alat bukti, undang-undang telah 
dengan tegas mengingatkan hakim untuk bertindak arif lagi bijaksana 
(Pasal 188 ayat (3) KUHAP). Tak hanya itu saja, hakim harus memiliki 
integritas dan kepribadian yang tidak tercela, jujur, adil, professional, 
dan berpengalaman di bidang hukum, demikian bunyi Pasal 5 Undang-
Undang Nomor 48 Tahun 2009 tentang Kekuasaan Kehakiman 
Profesi hakim merupakan profesi hukum, karena pada hakekatnya 
merupakan pelayanan kepada manusia dan masyarakat dibidang 
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hukum. Oleh karenanya hakim dituntut memiliki moralitas dan tanggung 
jawab yang tinggi, yang kesemuanya dituangkan dalam prinsip prinsip 
dasar kode etik hakim, antara lain: 
a. Prinsip kebebasan.  
     Prinsip ini memuat kebebasan peradilan adalah suatu prasyarat 
terhadap aturan hukum dan suatu jaminan mendasar atas suatu 
persidangan yang adil. Oleh karena itu, seorang Hakim harus 
menegakkan dan memberi contoh mengenai kebebasan peradilan 
baik dalam aspek perorangan maupun aspek kelembagaan. 
b. Prinsip Ketidakberpihakan.  
     Prinsip ini sangatlah penting untuk pelaksanaan secara tepat dari 
peradilan. Hal ini tidak hanya berlaku terhadap keputusan itu sendiri 
tetapi juga terhadap proses dalam mana keputusan itu dibuatan. 
c. Prinsip Integritas. 
     Prinsip integritas sangat penting untuk pelaksanaan peradilan 
secara tepat mutu pengemban profesi 
d. Prinsip Kesopanan.  
    Kesopanan dan citra dari kesopanan itu sendiri sangat penting 






e. Prinsip Kesetaraan. 
     Prinsip ini memastikan kesetaraan perlakuan terhadap semua 
orang dihadapan pengadilan sangatlah penting guna pelaksanaan 
peradilan sebagaimana mestinya. 
f. Prinsip Kompetensi dan Ketaatan. 
     Prinsip kompetensi dan ketaatan adalah prasyarat terhadap 
pelaksanaan peradilan sebagaimana mestinya.35 
Kedudukan hakim telah diberikan tempat pada konstitusi Negara kita. 
Dalam amandemen ketiga UUD 1945, Pasal 24 ayat (1) ditegaskan 
bahwa kekuasaan kehakiman merupakan kekuasaan yang merdeka 
untuk menyelenggarakan peradilan guna menegakkan hukum dan 
keadilan; ayat (2): Kekuasaan kehakiman dilakukan oleh sebuah 
Mahkamah Agung dan badan peradilan yang berada dibawahnya dalam 
lingkungan peradilan umum, lingkungan peradilan agama, lingkungan 
peradilan militer, lingkungan peradilan Tata Usaha Negara, dan oleh 
sebuah Mahkamah Konstitusi. 
Disamping itu, pada Pasal 25 amandemen UUD 1945 ditentukan 
bahwa syarat–syarat untuk menjadi dan diberhentikan sebagai Hakim 
ditetapkan oleh undang–undang. Hal ini dimaksudkan untuk 
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memberikan jaminan agar hakim dalam melaksanakan tugasnya dapat 
dengan sungguh–sungguh dan memiliki independensi, secara merdeka, 
terlepas dari pengaruh kekuasaan pemerintah atau kekuasaan lain 
dalam masyarakat. 
Keberadaan suatu pedoman etika dan perilaku hakim sangat 
dibutuhkan dalam rangka menjaga dan menegakkan kehormatan dan 
keluhuran martabat, serta perilaku hakim. Pedoman etika dan perilaku 
hakim merupakan inti yang melekat pada profesi hakim, sebab ia adalah 
kode perilaku yang memuat nilai etika dan moral, untuk mewujudkan 
suatu pengadilan sebagaimana dikemukakan di atas tidaklah mudah 
karena adanya berbagai hambatan. Hambatan itu antara lain timbul dari 
dalam badan peradilan sendiri terutama yang berkaitan dengan kurang 
efektifnya pengawasan internal, dan cenderung meningkatnya berbagai 
bentuk penyalahgunaan wewenang oleh hakim. 
Hakim adalah hakim agung dan hakim pada badan peradilan di 
semua lingkungan peradilan yang berada di bawah Mahkamah Agung 
serta Hakim Mahkamah (Undang-Undang Nomor 22 Tahun 2004 
tentang Komisi Yudisial, Pasal 1 ayat 5). 
1) Kewenangan Hakim (Hak dan Kewajiban) 
Hakim dan Hakim Konstitusi wajib menggali, mengikuti dan 
memahami nilai–nilai hukum yang hidup dalam masyarakat. (Undang-
Undang Kekuasaan Kehakiman No.48 Tahun 2009 Pasal 5 ayat 1). 
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Dalam hal ini ketika berada dalam masyarakat yang masih mengenal 
hukum tidak tertulis, serta berada dalam masa pergolakan dan 
peralihan. Hakim merupakan perumus dan penggali dari nilai–nilai 
hukum yang hidup dikalangan masyarakat, untuk itu ia harus terjun 
ketengah-tengah masyarakat untuk mengenal, merasakan dan mampu 
menyelami perasaan hukum dan rasa keadilan yang hidup dalam 
masyarakat. Dengan demikian hakim dapat memberi keputusan yang 
sesuai dengan hukum dan rasa keadilan masyarakat. 
Dalam mempertimbangkan berat ringannya pidana, hakim wajib 
memperhatikan pula sifat yang baik dan jahat dari terdakwa. (Undang-
Undang Kekuasaan Kehakiman Nomor 48 Tahun 2009 Pasal 8 ayat 2). 
Dalam hal ini sifat-sifat yang jahat maupun yang baik dari tertuduh wajib 
diperhatikan hakim dalam mempertimbangkan pidana yang akan 
dijatuhkan. Keadaan-keadaan pribadi seseorang perlu diperhitungkan 
untuk memberikan pidana yang setimpal dan seadil-adilnya. Keadaan 
pribadi tersebut dapat diperoleh dari keterangan orang–orang dari 
lingkungannya, rukun tetangganya, dokter ahli jiwa dan sebagainya. 
2) Kekuasaan Hakim. 
Demi mendukung kelancaran tugas-tugas yang amat mulia yang 
dilakukan oleh hakim, maka diperlukan adanya suatu kemandirian bagi 
hakim. Asas kemandirian hakim dalam menangani suatu perkara juga di 
anut oleh Indonesia, hal ini dapat dilihat dari ketentuan Pasal 24 UUD 
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1945 yang dalam penjelasannya disebutkan “Kekuasaan hakim ialah 
kekuasaan yang merdeka” artinya terlepas dari pengaruh kekuasaan 
pemerintah. Berhubungan dengan itu maka harus diadakan jaminan 
dalam undang-undang tentang kedudukan para hakim. 
Dalam penafsiran Undang-Undang Dasar 1945 Bab IX Pasal 24 
menyebutkan:  
1) Kekuasaan kehakiman merupakan kekuasaan yang merdeka 
untuk menyelenggarakan peradilan guna menegakkan hukum dan 
keadilan. 
2) Kekuasaan kehakiman dilakukan oleh sebuah mahkamah agung 
dan badan peradilan yang berada di bawahnya dalam lingkung 
peradilan umum, lingkungan peradilan agama, lingkungan 
peradilan militer, lingkungan peradilan tata usaha Negara, dan 
oleh sebuah mahkamah konstitusi. 
3) Badan-badan lain yang fungsinya berkaitan dengan kekuasaan 
kehakiman diatur dengan undang-undang. 
 
E. Tahapan Penerapan Hukum Oleh Hakim 
Keadilan dalam cita hukum yang merupakan kemanusiaan berevolusi 
mengikuti ritme zaman dan ruang, dari dahulu sampai sekarang tanpa 
henti dan akan terus berlanjut sampai manusia tidak beraktivitas lagi, 
keadilan tetap harus ditegakkan.  
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Keadilan dalam penerapan hukum oleh Hakim dalam memutus perkara, 
secara kasuistis, selalu dihadapkan kepada 3 (tiga) Azas, yaitu: Azas 
Kepastian Hukum (Rechtssicherheit); Azas Keadilan (Gerechtigkeit); 
dan Azas Kemanfaatan (Zweckmassigkeit) 36 . Sudikno Mertokusumo 
mengatakan bahwa ketiga azas tersebut harus dilaksanakan secara 
kompromi, yaitu dengan cara menerapkan ketiga-tiganya secara 
berimbang atau proporsional dalam suatu putusan Hakim37.  
Bertitik tolak ketiga azas dasar hukum tersebut diatas sebaiknya Hakim 
membuat atau menjatuhkan keputusan terlebih dahulu memperhatikan 
nilai keadilan, apakah dengan menetapkan suatu keputusan tersebut 
sudah adil atau tidak ada lagi kekeliruan dan unsur ini benar-benar 
dipertimbangkan, karena Hakim harus objektif, adil Hakim juga harus 
mempertimbangkan unsur yang kedua yaitu kepastian hukum dengan 
melihat kepada peraturan perundang-undangan yang ada apakah 
keputusan yang ditetapkan tersebut sudah sesuai dengan peraturan 
perundang-undangan yang ada. Dalam melihat peraturan perundang-
undangan Hakim harus melihat secara komprehensif dengan mengaitkan 
kepada aturan-aturan hukum yang lebih tinggi derajatnya. Sedangkan nilai 
dasar Hukum yang ketiga yaitu kemanfaatan, apa manfaatnya seorang 
Hakim menjatuhkan suatu putusan. 
                                                           
36
 Sudikno Mertokusumo dan A.Pitlo, op.cit, Hal 1-4 
37
 Ibid, Hal 2. 
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Ketiga nilai dasar hukum tersebut harus diterapkan secara seimbang 
dan tidak bisa mengutamakan nilai keadilan saja, sedangkan nilai 
kepastian hukum dan nilai kemanfaatan tidak diterapkan, demikian juga 
sebaliknya tidak dapat diterapkan nilai kepastian hukum, sedang nilai 
keadilan dan kemanfaatan tidak dipertimbangkan, demikian juga tidak bisa 
mengutamakan nilai kemanfaatan, tetapi nilai keadian dan kepastian 
hukum dikesampingkan, tegasnya sebelum menjatuhkan putusan kepada 
seseorang, ketiga nilai dasar hukum tersebut harus dipenuhi dalam 
putusannya, jika tidak terpenuhi ketiga unsur tersebut, maka keadilan yang 
diharapkan oleh kedua belah pihak yaitu keadilan yang responsive/real 
justice tidak terwujud38. 
 
F. Hukum Kewarisan Islam 
1. Pengertian Kewarisan 
Terdapat bermacam-macam pengertian Hukum Waris, antara lain 
adalah : 
Hukum Waris menurut A. Pitlo, yaitu:39 
Kumpulan peraturan yang mengatur hukum mengenai harta kekayaan, 
karena wafatnya seseorang: yaitu mengenai pemindahan kekayaan 
yang ditinggalkan oleh si mati dan akibatnya, dari pemindahan ini bagi 
orang-orang yang memperoleh baik dalam hubungan antara mereka, 
maupun dalam hubungan antara mereka dengan pihak ketiga. 
                                                           
38
 Ibid, Hal 10 
39
 Mulyadi, 2008, Hukum Waris Tanpa Wasiat, Semarang, Badan Penerbit Universitas 




Hukum Waris menurut Soebekti dan Tjitrosudibio, yaitu:40 
Hukum yang mengatur tentang apa yang harus terjadi dengan harta 
kekayaan seseorang yang meninggal dunia. 
 
Sedangkan Hukum Waris menurut Wirjono Projodikoro:41 
Soal apakah dan bagaimanakah berbagai hak-hak dan kewajiban-
kewajiban tentang kekayaan seseorang pada waktu ia meninggal dunia 
akan beralih kepada orang lain yang masih hidup. 
 
Dari ketiga pengertian diatas, dapatlah disimpulkan bahwa untuk 
terjadinya pewarisan harus memenuhi 3 unsur, yaitu:42 
1. Pewaris adalah orang yang meninggal dunia meninggalkan harta 
kepada orang lain; 
2. Ahli waris adalah orang yang menggantikan pewaris di dalam 
kedudukkannya terhadap warisan, baik untuk seterusnya maupun 
untuk sebagian; 
3. Harta warisan adalah segala harta kekayaan dari orang yang 
meninggal 
Selanjutnya berdasarkan ketentuan Pasal 171 ayat (1) Kompilasi 
Hukum Islam (KHI), yang dimaksud dengan Hukum Waris adalah 
hukum yang mengatur pemindahan hak pemilikan harta peninggalan 
(tirkah) pewaris, menentukan siapa-siapa yang berhak menjadi ahli 
waris dan berapa bagian masing-masing. 
                                                           
40
  Ibid, Hal 2 
41
 Ibid, Hal 2 
42
 Ibid, 2-3 
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2. Rukun Kewarisan 
Rukun waris adalah sesuatu yang harus ada untuk mewujudkan bagian 
harta waris di mana bagian harta waris tidak akan ditemukan bila tidak 
ada rukun atau unsur-unsurnya. Rukun untuk mewaris dalam hukum 
kewarisan Islam adalah sebagai berikut: 
a) Pewaris/yang mewariskan  
     Pewaris adalah seseorang yang telah meninggal dunia atau mati, 
baik mati hakiki  maupun mati hukumiy‟ yaitu suatu kematian yang 
dinyatkan oelh keputusan hakim atas dasar beberapa sebab, yang 
meninggalkan sesuatu (harta atau hak) yang dapat beralih kepada 
keluarganya yang masih hidup. 
     Menurut KHI buku dua pada ketentuan umum Pasal (171) ayat (2) 
pewaris adalah orang yang pada saat meninggalnya atau yang 
dinyatakan meninggal berdasarkan putusan pengadilan beragama 
Islam, meninggalkan sejumlah harta kekayaan (harta peninggalan) 
dan ahli waris. 
     Pewaris menurut hukum waris indonesia adalah orang yang 
meninggal dunia dan meninggalkan sejumlah harta kekayaan, 






b) Harta Warisan 
     Harta warisan adalah harta benda yang menjadi warisan atau 
segala sesuatu yang ditinggalakan oleh pewaris yang secara hukum 
dapat beralih kepada ahli warisanya. 
     Harta warisan menurut KHI buku dua ketentuan Umum ayat (5) 
yang dimaksud harta warisan adalah harta bawaan ditambah bagian 
dari harta bersama setelah digunakan untuk keperluan pewaris 
selama sakit sampai meninggalanya, biaya pengurusan jenazahnya 
(tjhiz), pembayaran hutang dan pemberian untuk kerabat. 
     Harta kewarisan menurut buku Hukum Kewarisan Islam adalah 
harta peninggalan yang dapt dibagi kepada ahli waris yaitu harta 
kesuluruhannya sesudah dipisahkan dari harta suami-isteri dan harta 
pusaka, harta bawaan yang tidak boleh dimiliki, dikurangi hutang-
hutang dan wasiat-wasiat. 
c) Ahli Waris 
     Ahli waris adalah orang berhak atas harta warisan yang 
ditinggalkan oleh orang yang meninggal, maksudnya yaitu orang 
yang hidup atau anak dalam kandungan yang mempunyai hak 
mewarisi, meskipun dalam kasus tertentu akan terhalang. 
     Ahli waris menurut KHI, ketentuan umum Pasal 171 ayat (3) yang 
dimaksud ahli waris adalah orang yang pada saat meninggal dunia 
mempunyai hubungan darah atau hubngan perkawinan dengan 
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pewaris, beragama Islam dan tidak terhalang karena hukum untuk 
menjadi ahli waris. 
     Ahli waris menurut buku Hukum Kewarisan Islam adalah 
sekumpulan orang-orang atau individu atau himpunan kerabat atau 
keluarga yang berhak menerima harta peninggalan yang ditinggalkan 
mati oleh seseorang (pewaris). 
Itulah tiga rukun waris, jika salah satu dari rukun tersebut tidak ada, 
waris mewarispun tidak bisa dilakukan. Barang siapa yang meninggal 
dunia dan tidak mempunyai ahli waris atau mempunyai ahli waris, tetapi 
tidak mempunyai harta waris maka waris mewaris pun tidak bisa dlakukan 
karena tidak terpenuhinya rukun-rukun waris. 
3. Sebab-Sebab Adanya Hak Mewaris Menurut Hukum Kewarisan 
Islam 
Dalam hukum Islam, ada beberapa sebab seseorang berhak 
memperoleh warisan. Dalam literatur hukum Islam atau Fikih, 
dinyatakan ada empat hubungan yang menyebabkan seseorang 
menerima harta warisan dari seseorang yang telah meninggal dunia, 
yaitu: 
a. Hubungan Kerabat/Darah (Nasab)  
     Di antara sebab beralihnya harta seseorang yang telah meninggal 
kepada yang masih hidup, adalah adanya hubungan silaturrahmi atau 
kekerabatan antara keduanya. Adanya hubungan kekerabatan 
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ditentukan oleh adanya hubungan darah yang ditentukan pada saat 
adanya kelahiran. Adanya hubungan darah atau famili dengan orang 
yang meninggal, misalnya hubungan anak dengan orang tua, cucu 
terhadap kakek/nenek dan orang-orang yang mempunyai pertalian 
darah dengan pewaris. 
b. Hubungan Perkawinan 
     Di samping hak kewarisan berlaku atas dasar hubungan darah 
atau kekerabatan, hak kewarisan juga berlaku atas dasar hubungan 
perkawinan; dengan arti bahwa suami ahli waris bagi isterinya yang 
meninggal, dan isteri ahli waris bagi suaminya yang meninggal.  
c. Hubungan Agama (Islam) 
     Orang yang sesama agama (hubungan ke-Islaman) bisa saling 
mewarisi sekalipun tidak mempunyai hubungan darah atau 
perkawinan. Hal ini bisa terjadi apabila orang yang meninggal itu 
tidak mempunyai ahli waris, maka yang bisa mewarisinya adalah 
orang-orang yang seagama. Harta warisan itu dimasukkan dalam 
suatu pembendaharaan yang dikenal dengan nama Baitul Mal‟, dan 
harta dipergunakan untuk kepentingan ummat Islam dan 
kesejahteraan umum. 
d. Hubungan Wala‟ 
     Jika seseorang memerdekakan budak, maka terjadi hubungan 
yang disebut wala‟ul itqi dengan budak yang dimerdekakan itu, 
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dengan adanya hubungan tersebut, maka majikan yang menjadi ahli 
waris, apabila si bekas budak tersebut tidak mempunyai ahli waris 
asal sama sekali, baik dari hubungan nasab maupun perkawinan. 
4. Syarat Kewarisan 
     Syarat kewarisan adalah sesuatu yang harus terpenuhi atau ada 
dalam pembagian harta waris. Adapaun syarat kewarisan adalah 
sebagai berikut: 
a) Matinya orang yang Mewariskan  
     Matinya orang yang mewariskan yaitu kematian orang yag 
mewariskan, menurut ulama dibedakan menjadi tiga yaitu mati hakiki 
artinya hilangnya nyawa seseorang baik kematian itu disaksikan 
dengan pengujian seperti tatkala seseorang disaksiakan meninggal. 
Mati hukmiy (menurut putusan hakim) yaitu suatu kematian yang 
disebabkan oleh keputusan hakim seperti bila hakim memvonis 
kematian seseorang yang tidak diketahui kabar beritanya. Mati 
menurut perkiraan berarti sesuatu kematian yang semata-mata 
berdasarkan dugaan yang sangat kuat. 
     Tanpa ada kepastian bahwa pewaris meninggal dunia, warisan 
tidak boleh dibagi-bagikan kepada ahli waris. Alasan dari syarat 
pewaris sudah meninggal dunia secara pasti atau secara hukmi, 
sebab orang yang masih hidup punya hak kuasa terhadap hartanya, 
tak boleh seorangpun dapat membelanjakan harta orang yang masih 
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hidup tapa izin dari pemiliknya. Namun apabila orang itu telah 
meninggal dunia, otomatis ia tidak dapat lagi membelanjakan 
hartanya, dan hak miliknya otomatis berpindah kepada orang-orang 
yang menjadi ahli warisnya. 
     Apabila pewaris dianggap mati oleh hukum (mati secara hukmi). 
Seperti orang yang hilang yang tidak diketahui keadaannya apakah 
orang itu masih hidup atau sudah mati. Jelasnya, apabila hakim telah 
memutuskan bahwa orang tersebut telah meninggal dunia, maka 
pada saat itu harta orang yang telah diputuskan mati secara hukum, 
boleh dibagikan kepada ahli warisnya. 
b) Ahli Waris yang Hidup 
     Ahli waris yang hidup adalah ahli waris yang hidup, baik secara 
hakiki maupun berdasarkan putusan hakim. Ahli waris hidup 
berdasarkan putusan hakim adalah anak yang berada didalam 
kandungan. Ia dapat mewaris dari si mayit, jika keberadaannya 
benar-benar terbukti disaat kematian si mayit, dengan syarat 
bahwasanya ia benar-benar hidup ketika dia dilahirkan. 
     Hidupnya ahli waris harus jelas pada saat ahli waris meninggal 
dunia. Ahli waris merupakan pengganti untuk menguasai harta 
warisan yang ditinggalkan oleh pewaris. Perpindahan hak itu 
diperoleh melalui jalan kewarisan. Oleh karena itu, setetlah pewaris 
meninggal dunia, maka ahli warisnya harus benar-benar hidup. Agar 
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perpindahan harta itu menjadi nyata. Orang yang telah meninggal 
dunia , tidak mempunyai hak lagi dalam memiliki harta, baik dengan 
cara waris ataupun lainnya, bahkan ia sudah tidak memerlukan harta 
lagi. 
     Jika dua orang atau lebih yang saling mewarisi meninggal dunia 
dalam suatu kecelakaan, dan tidak diketahui siapa diantara mereka 
yang meninggal dunia terebih dahulu, maka merkea tidak boeh saling 
mewarisi, dan salah seorang dari mereka tidak boleh memiliki tirkah 
yang lain. Hal ini sesuai dengan apa yang diisyaratkan oleh fuqoha 
yaitu tidak saling mewarisi antara dua orang yang mati tenggelam 
atau terbakar atau sama-sama tertimpa reruntuhan. Demikianlah 
ketentua-ketentuan hukum Islam  
c) Mengetahui Sebab-Sebab yang Mengikat Ahli Waris dengan si Mayit 
     Mengetahui sebab-sebab yang mengikat ahli waris degan si mayit 
seperti garis kekerabatan, perkawinan, dan perwalian artinya ahli 
waris harus mengetahui bahwa dirinya adalah termasuk ahli waris 
dari kerabat nasab, atau garis perkawinan serta garis kerabat nasab 
dan perkawinan. 
     Mengetahui status keluarganya dan keadaan warisan. Agar 
seseorang dapat mewarisi harta orang yang meninggal dunia, 
haruslah jelas antara hubungan keduanya. Dengan demikian, status 
kewarisan harus diketahui, seperti hubungan suami atau istri, 
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hubungan orang tua anak dan hubungan saudara, baik sekandung, 
sebapak maupun seibu. Hubungan kerabat dan derajat 
kekerbatannya, sehingga hakim yang mengetahui ilmu faraidh dapat 
menerapkan hukum sebagai mana mestinya. 
     Telah diungkapakan bahwa pembagian harta warisan berbeda-
beda, sesuai dengan jihad warisan dan status kekerabatannya. 
Dengan demikian tidak cukup kita berkata: Sesungguhnya orang itu 
termasuk saudara orang yang mati, tetapi harus diketahui juga 
apakah saudara sekandung, saudara seayah atau saudara seibu, 
karena masing-masing saudara tersebut mempunyai bagiannya 
tersendiri. Sebagian dari mereka ada yang mendapatkan waris 
sebagai golongan ashabah dan sebagian lagi ada yag tidak 















A. Lokasi Penelitian 
Penelitian ini akan dilakukan di Pengadilan Agama Pangkajene dan 
Pengadilan Agama Makassar. Pertimbangan penulis memilih lokasi 
penelitian tersebut berhubungan dengan proses pengumpulan data 
penelitian sebagai salah satu unsur penting dalam suatu penelitian. Di 
samping itu, pada lokasi penelitian tersebut tersedia cukup data yang 
relevan dengan masalah yang diteliti dalam penulisan skripsi ini. 
 
B. Jenis dan Sumber Data 
Data yang diperoleh dari penelitian ini adalah data primer dan data 
sekunder. Data primer adalah data yang diperoleh langsung dari hasil 
penelitian di lapangan, yaitu dilakukan dengan cara mewawancarai 
langsung hakim, pihak yang berperkara serta pendapat masyarakat 
setempat untuk memperoleh informasi guna melengkapi data sedangkan 
data sekunder adalah data yang diperoleh dari membaca buku-buku 
ilmiah, majalah, internet, surat kabar, dan bacaan-bacaan lain yang 






C. Teknik Pengumpulan Data. 
Dalam usaha mengumpulkan data penulis menggunakan teknik 
pengumpulan data sebagai berikut : 
a. Penelitian Kepustakaan ( Library Research ) 
Dalam penelitian kepustakaan, penulis berusaha mendapatkan dan 
membaca dokumen yang berkaitan dengan masalah yang diteliti untuk 
mencari konsep-konsep, teori-teori, pendapat ataupun penemuan-
penemuan yang berhubungan dengan pokok permasalahan. 
1. Yurisprudensi, 
2. Karya ilmiah para sarjana, 
3. Berbagai literature, dan 
4. Sumber lain yang berkaitan dengan masalah yang diteliti oleh Penulis. 
b. Penelitian Lapangan ( Field Reserch ). 
Studi lapangan adalah cara untuk mendapatkan data yang bersifat 
primer. Dalam hal ini penulis menggunakan teknik pengumpulan data 
sebagai berikut : 
1. Dokumentasi, yakni Penulis mengumpulkan data-data, yang mana 
data-data tersebut Penulis dapatkan dari Pengadilan Agama 
Pangkajene dan Pengadilan Agama Makassar. 
2. Wawancara, yakni mendatangi langsung sumber yang terkait dan 
mewawancarainya, dalam hal ini Hakim yang ada Di Pengadilan 
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Agama  Pangkajene dan Pengadilan Agama Makassar dan pihak yang 
berperkara. 
 
D. Analisis Data 
Data yang diperoleh melalui kegiatan penelitian dianalisis secara 
kualitatif kemudian disajikan secara deskripktif, yaitu dengan menguraikan, 
menjelaskan dan menggambarkan sesuai dengan permasalahan yang erat 
kaitannya dengan penelitian ini. 
Penggunaan teknik analisis kualitatif mencakup semua data penelitian 
yang telah diperoleh dari wawancara, sehingga membentuk deskripsi yang 
mendukung kualifikasi kajian ini. 
Teknik analisis data yang digunakan melalui pendekatan kualitatif, 
menajwab dan memecahkan serta pendalaman secara menyeluruh dan 
utuh dari objek yang diteliti guna menghasilkan kesimpulan yang bersifat 










HASIL PENELITIAN DAN PEMBAHASAN 
 
A. Penemuan Hukum Oleh Hakim Dalam Penyelesaian Perkara Perdata 
Nomor 97/Pdt.G/2002/PA.Pkj  
Hakim dalam memeriksa, mengadili dan memutus suatu perkara, 
pertama kali harus menggunakan Hukum Tertulis sebagai dasar 
putusannya. Jika dalam hukum tertulis tidak cukup, tidak tepat dengan 
permasalahan dalam suatu perkara, maka barulah hakim mencari dan 
menemukan sendiri hukumnya dari sumber-sumber hukum yang lain 
seperti yurisprudensi, dokrin, traktat, kebiasaan atau hukum tidak tertulis.  
Undang-Undang Nomor 48 Tahun 2009 Pasal 10 ayat (1) tentang 
Kekuasaan Kehakiman menentukan “bahwa Pengadilan dilarang menolak 
untuk memeriksa, mengadili, memutus suatu perkara yang diajukan 
dengan dalil hukum tidak ada atau kurang jelas, melainkan wajib untuk 
memeriksa dan mengadilinya”. Ketentuan pasal ini memberi makna bahwa 
hakim sebagai organ utama Pengadilan dan sebagai pelaksana kekuasaan 
kehakiman wajib hukumnya bagi Hakim untuk menemukan hukumnya 
dalam suatu perkara meskipun ketentuan hukumnya tidak ada atau kurang 
jelas.  
Undang-Undang Nomor 48 Tahun 2009 Pasal 5 ayat (1) juga 
menjelaskan bahwa “Hakim dan Hakim Konstitusi wajib mengali, mengikuti 
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dan memahami nilai-nilai hukum dan rasa keadilan yang hidup dalam 
masyarakat”. Kata “menggali” biasanya diartikan bahwa hukumnya sudah 
ada, dalam aturan perundangan tapi masih samar-samar, sulit untuk 
diterapkan dalam perkara konkrit, sehingga untuk menemukan hukumnya 
harus berusaha mencarinya dengan menggali nilai-nilai hukum yang hidup 
dalam masyarakat. Apabila sudah ketemu hukum dalam penggalian 
tersebut, maka Hakim harus mengikutinya dan memahaminya serta 
menjadikan dasar dalam putusannya agar sesuai dengan rasa keadilan 
yang hidup dalam masyarakat. 
Tugas menemukan hukum terhadap suatu perkara yang sedang 
diperiksa oleh Majelis Hakim merupakan suatu hal yang paling sulit 
dilaksanakan. Meskipun para hakim dianggap tahu hukum (ius curianovit), 
sebenarnya para hakim itu tidak mengetahui semua hukum, sebab hukum 
itu berbagai macam ragamnya, ada yang tertulis dan ada pula yang tidak 
tertulis. Tetapi Hakim harus mengadili dengan benar terhadap perkara 
yang diajukan kepadanya, ia tidak boleh menolak suatu perkara dengan 
alasan hukum tidak ada atau belum jelas, melainkan ia wajib mengadilinya. 
Sebagai penegak hukum ia wajib menggali, mengikuti dan memahami nilai 
hukum yang hidup dalam masyarakat. 
Hakim dalam mengadili suatu perkara yang diajukan kepadanya harus 
mengetahui dengan jelas tentang fakta dan peristiwa yang ada dalam 
perkara tersebut. Oleh karena itu, Majelis Hakim sebelum menjatuhkan 
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putusannya terlebih dahulu harus menemukan fakta dan peristiwa yang 
terungkap dari Penggugat dan Tergugat, serta alat-alat bukti yang diajukan 
oleh para pihak dalam persidangan. Terhadap hal yang terakhir ini, Majelis 
Hakim harus mengonstatir dan mengkualifisir peristiwa dan fakta tersebut 
sehingga ditemukan peristiwa/fakta yang konkrit. Setelah Majelis Hakim 
menemukan peristiwa dan fakta secara objektif, maka Majelis Hakim 
berusaha menemukan hukumnya secara tepat dan akurat terhadap 
peristiwa yang terjadi itu. Jika dasar-dasar hukum yang dikemukakan oleh 
pihak-pihak yang berperkara kurang lengkap, maka Majelis Hakim karena 
jabatannya dapat menambah/melengkapi dasar-dasar hukum itu 
sepanjang tidak merugikan pihak-pihak yang berperkara. 
Dalam usaha menemukan hukum terhadap suatu perkara yang sedang 
diperiksa dalam persidangan, Majelis Hakim dapat mencarinya dalam: (1) 
kitab-kitab perundang-undangan sebagai hukum yang tertulis, (2) Kepala 
Adat dan penasihat agama sebagaimana tersebut dalam Pasal 44 dan 15 
Ordonansi Adat bagi hukum yang tidak tertulis, (3) sumber yurisprudensi, 
dengan catatan bahwa hakim sama sekali tidak boleh terikat dengan 
putusan-putusan yang terdahulu itu, ia dapat menyimpang dan berbeda 
pendapat jika ia yakin terdapat ketidakbenaran atas putusan atau tidak 
sesuai dengan perkembangan hukum kontemporer. Tetapi hakim dapat 
berpedoman sepanjang putusan tersebut dapat memenuhi rasa keadilan 
bagi pihak-pihak yang berperkara, (4) tulisan-tulisan ilmiah para pakar 
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hukum, dan buku-buku ilmu pengetahuan lain yang ada sangkut-pautnya 
dengan perkara yang sedang diperiksa itu, 
Hakim menemukan hukum melalui sumber-sumber sebagaimana 
tersebut di atas. Jika tidak diketemukan dalam sumber-sumber tersebut 
maka ia harus mencarinya dengan mernpergunakan metode interpretasi 
dan konstruksi. Metode interpretasi adalah penafsiran terhadap teks 
undang-undang, masih tetap berpegang pada bunyi teks itu. Sedangkan 
metode konstruksi hakim mempergunakan penalaran logisnya untuk 
mengembangkan lebih lanjut suatu teks undang-undang, di mana hakim 
tidak lagi terikat dan berpegang pada bunyi teks itu, tetapi dengan syarat 
hakim tidak mengabaikan hukum sebagai suatu sistem. Dahulu dikenal 
dengan doktrin Sens clair yang mengatakan bahwa penemuan hukum oleh 
hakim hanya boleh dilakukan kalau peraturannya belum ada untuk suatu 
kasus in konkreto atau peraturannya sudah ada tetapi belum jelas, di luar 
ketentuan ini penemuan hukum oleh hakim tidak dibenarkan atau tidak 
ada. Tetapi sekarang doktrin „sens clair‟ ini sudah banyak ditinggalkan, 
sebab sekarang muncul doktrin baru yang menganggap bahwa hakim 
dalam setiap putusannya selalu melakukan penemuan hukum karena 
bahasa hukum senantiasa terlalu miskin bagi pikiran manusia yang sangat 
bernuansa. Dalam arus globalisasi seperti sekarang ini banyak hal terus 
berkembang dan memerlukan interpretasi, sedangkan peraturan 
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perundang-undangan banyak yang statis dan lamban dalam 
menyesuaikan diri dengan kondisi perubahan zaman. 
Dalam perkara nomor 97/Pdt.G/2002/PA.Pkj hakim dalam putusannya 
telah melakukan sebuah penemuan hukum. Dalam putusannya hakim 
memberikan beberapa pertimbangan-pertimbangan hukum baik dari aspek 
yuridis formal, aspek historis, aspek hak dan kewajiban dan maupun dari 
aspek sosiologis. 
1. Dari aspek yuridis formal 
Dari aspek yuridis formal laki-laki dan perempuan mempunyai 
kedudukan yang sama dalam hukum. Kondisi spesifik legal dapat 
terjadi sebagai perbedaan karena status jenis kelamin mereka 
membawa kepada naluri yang berbeda tetapi di antara dua 
perbedaan tersebut tidak dapat dianggap berlawanan, karena 
keduanya adalah pasangan yang menghidupi kehidupan. Posisi 
hukum seperti inilah yang berlaku dalam masyarakat modern saat ini. 
Segala bidang kehidupan modern telah mempersamakan nilai 
Transendental-kemanusiaan antara laki-laki dan perempuan, mereka 
bebas bersaing, saling bantu-membantu dalam kesederajatan yang 
sama, dan masing-masing mereka berjuang membangun potensi diri 





2. Dari aspek Hak dan Kewajiban 
Apabila menerima harta warisan adalah wajib (kewajiban), maka 
para ahli waris yang tidak mengambil bagiannya akan berdosa atau 
menerima sanksi, sedangkan apabila menerima harta warisan adalah 
hak, apakah mesti dua berbanding satu (2:1). Mengambil apa adanya 
pun juga boleh karena tidak akan berdosa atau menerima sanksi. 
Ternyata para ahli waris dapat bersepakat melakukan perdamaian 
dalam pembagian harta warisan (vide Pasal 183 Kompilasi Hukum 
Islam). Hal ini menunjukkan bahwa ketentuan bagian dua banding 
satu (2:1) antara laki-laki dan perempuan adalah sebagai hak bukan 
merupakan kewajiban. Ketentuan dua banding satu (2:1) antara laki-
laki dan perempuan juga tidak mutlak karena terbukanya 
kemungkinan untuk bersepakat di antara para ahli waris, sehingga 
para ahli waris tersebut boleh mengambil sebagaimana ketentuan 
dua banding satu (2:1) tersebut di atas. Boleh juga dengan ketentuan 
lainnya berdasarkan kesepakatan mereka, satu banding satu 
misalnya. 
Disamping itu ketentuan dua banding satu (2:1) atau satu banding 
satu (1:1) ternyata tidak hanya dapat ditetapkan oleh para ahli waris 
(vide Pasal 183 Kompilasi Hukum Islam). Tetapi juga bisa ditetapkan 
oleh pengadilan Agama “casu quo” Majelis Hakim berdasarkan Pasal 
49 ayat (3) Undang-Undang Nomor 7 Tahun 1989 yang berbunyi : 
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“Bidang kewarisan sebagai mana yang dimaksud dalam ayat (1) 
huruf b ialah penentuan siapa-siapa yang menjadi ahli waris, 
Penentuan mengenai harta peninggalan, penentuan bagian 
masing-masing ahli waris”. 
 
Ayat tersebut menunjukkan bahwa majelis hakim juga berhak 
untuk menentukan bagian masing-masing ahli waris apabila tidak 
terjadi kesepakatan diantara para ahli waris. 
3. Dari Aspek Historis. 
Apabila ditinjau dari segi historis sebelum turunnya ayat-ayat 
kewarisan di Madinah, masyarakat jahiliyah dan kelompok muslim 
masih menerapkan dan mempertahankan sistem kewarisan yang 
bercorak Patrilineal. Tradisi Tribalisme-kesukuan masyarakat pada 
masa itu hanya orang lelaki yang kuat dan pandailah, serta orang-
orang yang memperoleh kehormatan untuk melakukan ikatan saling 
waris-mewaris yang akan dapat mempusakai orang yang meninggal. 
Anak kecil dan kaum wanita tidak diberi hak sedikit pun untuk 
mewarisi karena mereka dianggap orang-orang yang lemah. Tidak 
bermanfaat dalam mempertahankan dan mempertaruhkan 
kekuasaan suku di antara mereka (A.Sukris Sarmadi, 1997:284) 
Pada awalnya wanita bukan merupakan ahli waris. Kemudian 
datang Islam menempatkan wanita sebagai ahli waris. Penempatan 
wanita sebagai ahli waris diukur oleh kondisi jamannya saat itu oleh 
kalangan sejarawan, merupakan suatu revolusi yang mendasar yang 
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menguntungkan wanita. Ketentuan pembagian dua banding satu 
(2:1) hanyalah merupakan contoh pembagian bukan merupakan 
prinsip. Karena yang merupakan prinsip adalah wanita sebagai ahli 
waris (QS. 4:7). Oleh karena itu prinsip dasar inilah yang seharusnya 
dijadikan acuan dasar dalam menerapkan hukum sesuai sosio-
kultural setempat. Sepanjang prinsip dasar itu tidak bertentangan 
secara hakiki dengan dasar-dasar Agama (La yukhallifu Ushul ad-
Din) artinya tidak menghalalkan yang diharamkan dan 
mengharamkan yang halal. Maka majelis hakim berpendapat 
ketentuan dua berbanding satu (2:1) dapat disampingi sebagai mana 
tindakan Umar Ibnu Khatab, ketika ia mengubah hukum dalam nash 
yang tersurat seperti kasus pencurian, kasus muallaf, kasus talak tiga 
sekaligus dan kasus harta rampasan perang. 
4. Dari Aspek Sosiologis 
Apabila ditinjau dari segi sosiologis penggugat telah pergi 
meninggalkan pewaris Sahude dan Bonga sejak tahun 1961 sampai 
dengan tahun 2002. Selama rentang waktu kira-kira 41 tahun 
tersebut, penggugat tidak pernah memberi kabar tentang 
keberadaanya dan hanya pernah kembali kerumah pewaris Sahude 
dan Bonga 3 kali yaitu pada tahun 1981, 2000 dan tahun 2002. 
Kembalinya penggugat itu pun tidak lama karena pada saat 
meninggalnya Bonga (tahun 1982) penggugat sudah pergi lagi ke 
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Kalimantan (Vide saksi para penggugat). Sehingga patut diduga 
penggugat sama sekali tidak mempunyai nilai prestasi terhadap 
pewaris Sahude dan Bonga baik pada saat hidup maupun kematian 
mereka, dan juga penggugat tidak mempunyai nilai prestasi terhadap 
harta peninggalan Sahude dan Bonga kecuali hanya penggugat 
mempunyai hubungan nasab dengan pewaris Sahude dan Bonga 
yaitu sebagai anak kandung. 
Sementara dipihak lain tergugat I masih tetap tinggal bersama 
pewaris Sahude dan Bonga, sehingga patut diduga keberadaan 
tergugat I bersama pewaris Sahude dan Bonga tersebut mempunyai 
pengaruh positif terhadap kehidupan pewaris Sahude dan Bonga 
setelah perginya penggugat. Dengan demikian penggugat I yang 
mengambil peranan sentral dalam memelihara dan mengurus baik 
selama masih hidup dan saat kematian maupun terhadap harta 
peninggalan, pewaris Sahude dan Bonga. 
Di samping itu ternyata tergugat I mempunyai itikad baik, terbukti 
dengan masih terpelihara dan terjaganya harta warisan pewaris 
Sahude dan Bonga selama rentang waktu kira-kira 41 tahun tanpa 
ada yang dijual lepas kepada orang lain. 
Penemuan hukum yang dilakukan oleh hakim dalam dalam perkara 
nomor 97/Pdt.G/2002/PA.Pkj menggunakan metode konstruksi hukum 
berupa Argumentum Peranalogian. Apabila ditinjau dari segi historis 
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sebelum turunnya ayat-ayat kewarisan di Madinah, masyarakat jahiliyah 
dan kelompok muslim masih menerapkan dan mempertahankan sistem 
kewarisan yang bercorak Patrilineal. Tradisi Tribalisme-kesukuan 
masyarakat pada masa itu hanya orang lelaki yang kuat dan pandailah, 
serta orang-orang yang memperoleh kehormatan untuk melakukan ikatan 
saling waris-mewaris yang akan dapat mempusakai orang yang 
meninggal. Anak kecil dan kaum wanita tidak diberi hak sedikit pun untuk 
mewarisi karena mereka dianggap orang-orang yang lemah. Tidak 
bermanfaat dalam mempertahankan dan mempertaruhkan kekuasaan 
suku di antara mereka.  
Pada awalnya wanita bukan merupakan ahli waris. Kemudian datang 
Islam menempatkan wanita sebagai ahli waris. Penempatan wanita 
sebagai ahli waris diukur oleh kondisi jamannya saat itu oleh kalangan 
sejarawan, merupakan suatu revolusi yang mendasar yang 
menguntungkan wanita. Ketentuan pembagian dua banding satu (2:1) 
hanyalah merupakan contoh pembagian bukan merupakan prinsip. Karena 
yang merupakan prinsip adalah wanita sebagai ahli waris (QS. 4:7). Oleh 
karena itu prinsip dasar ini lah yang seharusnya dijadikan acuan dasar 
dalam menerapkan hukum sesuai sosio-kultural setempat. Sepanjang 
prinsip dasar itu tidak bertentangan secara hakiki dengan dasar-dasar 
Agama (La yukhallifu Ushul ad-Din) artinya tidak menghalalkan yang 
diharamkan dan mengharamkan yang halal. Maka majelis hakim 
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berpendapat ketentuan dua berbanding satu (2:1) dapat disampingi 
sebagai mana tindakan Umar Ibnu Khatab, ketika ia mengubah hukum 
dalam nash yang tersurat seperti kasus pencurian, kasus muallaf, kasus 
talak tiga sekaligus dan kasus harta rampasan perang. 
Berdasarkan hasil wawancara pada tanggal 7 Maret 2013 dengan 
hakim Ibu Nurjaya. Hakim pada Pengadilan Agama Makassar 
mengungkapkan bahwa putusan Hakim dalam perkara pembagian Harta 
Warisan kasus No. 97/Pdt.G/2002/PA.Pkj adalah  
“Putusan ini merupakan sebuah bentuk penemuan hukum, dan hal itu 
sudah tepat, karena berada pada ranah keadilan. Hakim juga bukanlah 
Terompet undang-undang (Buche delaloi) Hakim senantiasa melihat 
hukum yang hidup di masyarakat, dengan senantiasa menggali nilai-niai 
keadilan yang bersemayam di dalam masyarakat dan menerapkan 
dalam putusan-putusannya. Kesemuanya itu tentu saja boleh dilakukan 
oleh seorang hakim akan tetapi  dengan alasan-alasan yang jelas” 
 
Tapi ketika penulis mewawancarai salah satu pihak tergugat, Hamima 
binti Sahude yang bersengketa di Pangkep pada tanggal 25 Maret 2013 
yang mengatakan: 
“Pengaruh hakim dalam persidangan dan khususnya pada kasus ini 
sangatlah besar. Sementara putusan hakim menangani kasus ini kurang 
adil karena selama hidupnya kakak saya, Tahir binti Sahude tidak 
pernah mengurus dan menyantuni kedua orang tuanya. Sama halnya 








B. Bagaimana Hakim Menginterplementasikan Penemuan Hukum Dalam 
Menyelesaikan Perkara Perdata Sehingga Hukum Dapat Menjadi Alat 
Rekayasa Sosial 
Konsep hukum sebagai sarana pembaharu masyarakat mengingatkan 
kita pada pemikiran Roscoe Pound, salah seorang pendukung Sociological 
Jurisprudence. Pound mengatakan, hukum dapat berfungsi sebagai alat 
merekayasa (law as a tool of social engineering), tidak sekadar 
melestarikan status quo. 
Jadi berbeda dengan Mazhab Sejarah yang mengasumsikan hukum itu 
tumbuh dan berkembang bersama dengan perkembangan masyarakat, 
sehingga hukum digerakkan oleh kebiasaan, maka Social Jurisprudence 
berpendapat sebaliknya. Hukum justru yang yang menjadi instrument 
untuk mengarahkan masyarakat menuju kepada tujuan yang diinginkan, 
bahkan kalau perlu, menghilangkan kebiasaan masyarakat yang 
dipandang negatif. 
Di Indonesia, konsep Pound ini dikembangkan oleh Mochtar 
Kusumaatmadja. Menurut Guru Besar Fakultas Hukum Universitas 
Padjadjaran, hukum di Indonesia tidak cukup berperan sebagai alat, tetapi 
juga sebagai sarana pembaharuan masyarakat. Pemikiran ini oleh 
sejumlah ahli hukum Indonesia disebut-sebut sebagai mahzab tersendiri 
dalam filsafat hukum, yaitu Mahzab Filsafat Hukum Unpad. 
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Pendekatan sosiologis yang disarankan oleh Mochtar dimaksudkan 
untuk tujuan praktis, yakni dalam rangka menghadapi permasalahan 
pembangunan sosial-ekonomi. Ia juga melihat, urgensi penggunaan 
pendekatan sosialogis dengan mengambil model berpikir Pound ini, lebih-
lebih dirasakan oleh negara-negara berkembang daripada negara-negara 
maju. Hal itu tidak lain karena mekanisme hukum di negara-negara 
berkembang belum semapan di negara-negara maju. 
Dalam konsep Pound, hakim berperan sebagai pembaharu masyarakat. 
Sedangkan dalam konsep hukum sebagai sarana pembaharuan 
masyarakat, sumber utama kaidah hukum adalah undang-undang atau 
peraturan perundang-undangan. Itulah sebabnya, arti “hukum” lebih 
cenderung terhadap undang-undang atau peraturan perundang-undangan. 
Namun demikian, pendekatan ini tidak mengabaikan putusan hakim atau 
peran hakim dalam pembaharuan masyarakat. Sebagaimana 
dikemukakan oleh Bagir Manan, mantan Ketua Mahkamah Agung, 
putusan hakim atau yurisprudensi berperan sangat penting dalam 
kebijakan atau politik hukum yang selalu memasukkan pengadilan sebagai 
salah satu objek pembangunan hukum. Selain itu, hukum merambah pada 
sistem hukum meliputi berbagai sub sistem hukum lain seperti pendidikan 
hukum, profesi hukum, penegak hukum, proses penegakan hukum, dan 
lain-lain. Persamaannya, baik konsep Pound maupun konsep Mochtar 
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Koesumaatmadja, meletakkan hukum sebagai sarana dan instrumen 
(pembahàruan) sosial. 
Pada sisi inilah hakim dapat memerankan fungsinya sebagai 
pembaharuan hukum dengan cara: Pertama, menggali hukum yang tidak 
tercantum secara tegas dalam peraturan perundang-undangan yang 
berlaku dan nilai-nilai keadilan yang lahir dari kehidupan masyarakat. 
Kedua, mengikuti norma dan kaidah hukum tidak tertulis yang berkembang 
di masyarakat sekaligus memperhatikan nila-nilai keadilannya. Ketiga, 
memahami norma hukum dan kaidah keadilan yang tumbuh subur dalam 
kehidupan sehari-hari. 
Setidaknya ada tiga fungsi hakim dalam memutus suatu perkara 
menurut hukum yakni: 1) menerapkan hukum (rechtstoepassing), 2) 
menemukan hukum (rechtsvinding), dan 3) menciptakan hukum 
(rechtsschepping- judge made law). 
Dalam kondisi Undang-Undang yang tidak lengkap atau tidak jelas 
maka seorang hakim harus melakukan penemuan hukum (rechtsvinding). 
Penemuan hukum diartikan sebagai sebuah proses pembentukan hukum 
oleh hakim atau petugas hukum lainnya terhadap peristiwa-peristiwa 
hukum yang konkret.  
Atau dengan bahasa lain penemuan hukum adalah upaya konkretisasi 
peraturan hukum yang bersifat umum dan abstrak berdasarkan peristiwa 
yang real terjadi. Dengan perkataan lain, hakim harus menyesuaikan 
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undang-undang dengan hal-hal yang konkrit, oleh karena peraturan-
peraturan yang ada tidak dapat mencakup segala peristiwa yang timbul 
dalam masyarakat. 
Selain itu apabila suatu peraturan perundang-undangan isinya tidak 
jelas maka hakim berkewajiban untuk menafsirkan sehingga dapat 
diberikan keputusan yang sungguh-sungguh adil dan sesuai dengan 
maksud hukum, yakni mencapai kepastian hukum. 
Terhadap paham Tyipis Logicisitis yang menganggap hakim adalah 
corong undang-undang dibantah oleh beberapa pakar. Soedikno 
Mertokusumo menjelaskan bahwa pandangan tersebut telah „ditinggalkan‟ 
semenjak tahun 1850. Perhatian setelah dekade tersebut ditujukan kepada 
penemuan hukum yang lebih mandiri oleh hakim. Hakim tidak lagi 
dianggap sebagai corong undang-undang. 
Pandangan baru tersebut dikenal sebagai paham materiil yuridis atau 
otonom dengan tokoh-tokohnya adalah Oliver Wendel Holmes dan Paul 
Scholten. 
Pandangan Holmes dan Scholten didasari kepada pemahaman bahwa 
undang-undang tidak mungkin lengkap sebagai sebuah tahap dalam 
pembentukan hukum sehingga harus dicari pelengkapnya dalam dunia 
praktis melalui penemuan hukum oleh hakim. 
Penguatan terhadap wilayah peradilan tersebut bukan berarti hakim 
dapat bertindak sesuka hatinya. Peradilan tetap harus menjadi corong 
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keadilan rakyat dengan meletakan supremasi kebenaran dan keadilan di 
puncak pemikiran para hakim 
Dalam konteks hukum sebagai alat rekayasa sosial pendekatan yang 
digunakan adalah pendekatan sosiologi hukum. Fokus utama pendekatan 
sosiologi hukum menurut Gerald Turkel adalah pertama, pengaruh hukum 
terhadap perilaku sosial; kedua, pada kepercayaan-kepercayaan yang 
dianut oleh masyarakat dalam “the sosial world” (dunia sosial) mereka; 
ketiga, pada organisasi sosial dan perkembangan sosial serta pranata 
hukum; keempat, tentang bagaimana hukum itu dibuat; kelima, tentang 
kondisi-kondisi sosial yang menimbulkan hukum. 
Berdasarkan fenomena yang telah diuraikan di atas maka lahirlah 
konsep law as a tool of social engineering yang berarti bahwa hukum 
sebagai alat untuk mengubah secara sadar masyarakat atau hukum 
sebagai alat rekayasa sosial. Oleh karena itu, dalam upaya menggunakan 
hukum sebagai alat rekayasa sosial, diupayakanlah pengoptimalan 
efektivitas hukum. Hal ini menjadi salah satu topik bahasan sosiologi 
hukum. 
Dalam kajian sosiologi hukum, eksistensi pengadilan tidak mungkin 
netral atau otonom. Bagaimanapun wajar bila pengadilan yang berada 
pada suatu negara, memiliki keberpihakan pada ideologi dan “Political Will” 
negaranya. Oleh karenanya, adalah tidak aneh bagi sosiologi hukum jika 
pengadilan menjadi ”alat politik” sebagaimana dinyatakan oleh Curzon 
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(1979): “…the core of political jurisprudence is a vision of the courts as 
political agencies and judges as political actors…”  
 Hal senada dengan petikan wawancara penulis dengan Ketua 
Pengadilan Agama Pangkajene, Bapak Suryadi pada tanggal 14 Mei 2013 
sewaktu melakukan penelitian: 
“Dalam kasus perkara pembagian harta warisan di Pengadilan Agama 
dengan nomor perkara 97/Pdt.G/2002/PA.Pkj hakim telah melakukan 
sebuah penemuan yang diimplementasikan dalam putusannya tersebut. 
Dalam substansi putusannya hakim telah melakukan sebuah terobosan 
baru dengan menciptakan sebuah transformasi yuridis reformasi 
pembaharuan hukum kewarisan Islam. Putusan hakim yang 
memberikan bagian yang sama antara ahli waris laki-laki dan ahli waris 
perempuan melabrak aturan perundang-undangan yakni KHI sebagai 
sumber materill beracara di Pengadilan Agama.” 
 
 Hakim sebagai ujung tombak pemberi keadilan dengan putusannya 
dapatlah menjadi aktor utama dalam mewujudkan fungsi hukum sebagai 
alat rekayasa social. Menurut hemat penulis hakim telah melakukan 
sebuah bentuk contra legem yaitu mengeyampingkan peraturan 
perundang-undangan. Meminjam istilah Gustav Radbruch, karya hakim 
adalah secara simultan melakukan faktisitas, normativitas dan idealitas 
atau antara kenyataan yang dihadapkan pada hukum, hukum normatif dan 
hukum ideal. 
Putusan hakim dalam perkara 97/Pdt.G/2002/PA.Pkj telah melakukan 
sebuah penemuan hukum yang pada akhirnya akan menjadi sebuah 
yurisprudensi. Meskipun sistem hukum kita berbeda dengan sistem hukum 
anglo saxon atau tidak menganut prinsip the binding force of precedent 
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yaitu putusan hakim terdahulu  tidak mengikat putusan hakim dimasa yang 
akan datang. Namun demikian putusan hakim dalam perkara 
97/Pdt.G/2002/PA.Pkj telah membuka nuansa pemikiran dan kajian yang 
baru terhadap reformasi dan transformasi pembaharuan hukum islam di 
Indonesia.  
Fungsi dan karya sedemikian agung, formal maupun substansial, tidak 
mungkin berupa sekedar penerapan hukum dan undang-undang secara 
mekanis syllogisme belaka, tetapi harus lebih lanjut dan mendasar yakni 
sebagai penciptaan, pembentukan atau penemuan hukum; yang di 
samping melibatkan cipta, karsa dan rasa, yang terpenting juga 
mempertaruhkan hati nurani. Cara mencapainya adalah sederhana dan 
lugas 
Putusan hakim sebagai penemuan hukum dalam artian khusus berarti 
bahwa Hakim dalam putusannya baik dalam ratio decidendi maupun 
dalam obiter dicta, berkewajiban merumuskan pertimbangan-
pertimbangannya tidak hanya berdasarkan ilmu hukum dengan berbagai 
ilmu-ilmu bantuannya, tetapi juga melibatkan filsafat hukum dan teori 
hukum, lebih-lebih apabila berhadapan dengan perkara-perkara yang 
secara mendasar benar-benar menyentuh hati nurani. Penemuan hukum 
dalam artian umum adalah keseluruhan proses berpikir dari seorang hakim 
yang dengan menggunakan metode interpretasi membawanya kepada 






1. Penemuan hukum yang dilakukan oleh hakim dalam dalam perkara 
nomor 97/Pdt.G/2002/PA.Pkj menggunakan metode konstruksi hukum 
berupa Argumentum Peranalogian. Untuk dapat menyelesaikan atau 
mengakhiri suatu perkara atau sengketa setepat-tepatnya hakim harus 
terlebih dahulu mengetahui secara obyektif tentang duduk perkara 
sebenarnya, sebagai dasar putusannya dan bukan secara apriori 
menemukan putusannya sedang pertimbangannya baru kemudian 
dikonstuir. Peristiwa yang sebenarnya akan diketahui hakim dari 
pembuktian. Jadi bukannya putusan itu lahir dalam proses secara 
apriori dan kemudian baru dikonstruksi atau direka pertimbangan 
pembuktiannya, tetapi harus dipertimbangkan lebih dahulu tentang 
terbukti tidaknya baru kemudian sampai pada putusan. 
2. Hakim sebagai ujung tombak pemberi keadilan dengan putusannya 
dapat memainkan peran yang penting dalam rangka menciptakan 
hukum sebagai alat rekayasa social “a tool of social engineering”. 
dengan putusannya seorang hakim dapat menerjemahkan ide dan 
gagasan-gagasan hukumnya masuk kedalam putusannya. Putusan 
hakim yang dipertanggungjawabkan secara ilmiah adalah yang 
memenuhi persyaratan utama seperti yang diajarkan oleh Josef Esser 
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1. Pembenahan peraturan perundang-undangan yang selaras dengan nilai 
yang berkembang didalam masyarakat, tidak berorientasi kepada 
kepentingan penguasa, kepentingan pengusaha, kepentingan politik 
murahan, tetapi berorientasi mewujudkan ketenteraman, kesejahteraan 
dan ketenangan hidup masyarakat. 
2. Menciptakan penegak hukum yang cerdas berwawasan keilmuan, 
mampu mencerna kasus yang ditangani dengan hati nuraninya tidak 
menyimpang dari ketentuan hukum yang adil, memiliki kemampuan 
interpretasi yang mengarah kepada terwujudnya nilai keadilan dan 
kebenaran, menciptakan penegak hukum yang bermoral / berakhlakul 
karimah, jujur, amanah, takut kepada Tuhannya, tidak silau dengan 
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